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^^ NONO DEL TRADOCTOR. 0707 


Tiempo es ya de que en España venga la'solidóz y "profüiddidad & reemplazar 
la superficialidad y ligereza con que desgraciadamente en esta última época b& 
sido estudiada, mejor diremós, profanada 'uná. do las ciencias que mas directa . 
porto tienen en la felicidad y bien estár do las naciones: hablamos de la Juris? 
prudencia: Efectivamente; no son no, vahas palabras las que 'aquí decimos: ha» 
blen por nosotros esa infisidad de compendios , esttattos y definiciones, únicos 
ó casi 'ánicos libros que han corrido en manos de la juventud inesperta ; con peés 
jeiejo notable de la misma, y con desprecio ciertámente inmerecido de los auto-< 
res esclarecidos , en cuyas obras habian los zurcidores de aquellos encontrado lo 
materisle& que: para los mismos les sirvieran. Grima á la verdad da reflexionar el 
prodigioso éxito que semejantes ópúsculos han obtenido , y;ver al mismo tiempo 
el oWido em que:han caido obras muy recomendables por el acierto y solidéz con 
que ed ellas se tratan materias las mas difíciles. Lo mas deplorable aun , es qué 
eate mal mo sé ha: concretado á la ciencia de las leyes, sino que lo ha inundado 
todo, á la manera de un devastador torrente que nada respeta por antiguo y sá- 
grado que sea. Concretándonos , empero á la Jurusprudencia, sí tratamos de in- 
vestigar las causas que han dado márgen á tamaño mal , las encontraremos princi- 
palmebte, ya en el desprecio en que cayó ed estos últimos tiempos la lengua la- 
tina ya en la opinion, por una especie de reaccion literaria generalmente difun- 
dida, de que los hombres no deben esclusivamente dedicarse á la ciencia que pro- 
fesan; sino que han de tener una ligefa - tintura de' todas, para poder de esta . 
suerte de todas ellas hablar, sin entender ninguna. Ala verdad, si no fuera esta 
una cuestion tan vits! pata la humanidad toda, 'causaria risa. el ver los ridículos 
absurdos á que puede condueirnos nuestra presuucion y orgullo. No queremos con 
esto apoyar el esclusivismo de que hemos hablado hace poco, y que la comun opi- 
Bion reprueba; pero si diremos, que entre el mismo y la untversalidad moderna, 
que todo lo abarca y nada profundiza ,: preferimos el primero pues con él se for- 
uan hombres profundos que nó brillan, y con la otra hombres brillantes que do 
profundizan;:'y nosotros, v con nesotros todos los hombres sensatos preferimos & 
uaa apariencia magnífica pero engañosa, una realidad menos brillante , es cierto, 
pero mucko mas positiva. | 

La otra causa: que hemos dichó habia contribuido poderosamente á là propa- 
gacion del mal que deploramos , es él desprecio en que la antigua lengua del pue- 
blo romano ha caido entre nosotros. No tratamos aqui de hacer la apología de la 
lengua latina; solo queremos manifestar que su olvido ha hecho perder entre no- 
sotros el gusto á las obras antiguas casi todas escritas en aquel idioma , al paso 
que ha aumentado en una proporcion incaleulable la aficion á obras insulsas unas, 
malas otras ,. y escepto algunas de mérito indisputablé , perjudictales todas. Y pre- 
riso se hace reconocerlo: sin un profundo conocimiento del latin, jamás se ten- 
dran sino superficiales nociones del derecho romdno, pues que las fuentes de es- 
te, es decir el Digesto y el Código junto con las novelas se liallan escritas en 
dicla lengua, y en ninguna traduccion por buenn, que sea, prescindiendo de que 
no tenemos nioguna , podrá nadie jamás penetrarséilüel verdadero espiritu de aque- 
Mas leyes. | : - 

Sendo esto así se nos objetará tal vez porque hemos vertido á nuestro idioma 
patrio la obra que presentamos al público? Á esto responderémos, primero, que 
es mal está ya hecho; que muchos de nuestros jóvenes no poseen bastante bien lg 
lengua latina para que les sea fácil comprender el estilo elevado y algunas ve- 
cua osruro de Vinnio, cuya dificultad duplica su estudio: y les retrae de él. Ado 
wás si bien conocemos lo necesarto_gue “e “cl que vuelva ár renacer entre ng. 


/ 
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sotros el gusto 4 la lengua de Ciceros, con todo no dejaremos de esclamar con el 
ilustre Jovellanos , bonor de nuestra patria ¿hay mayor absurdo que enseñar las 
ciencias en una lengua estraña? y podrá ponerse en duda la ventaja de espresar 
das ideas científicas en aquella lengua que el mas idiota conoce á lo menos mejor 
que la sativa? : 

aquí, pues, las razones que nos han movido à emprender esta publica 
cron. Ojalá que .sus resultados correspondan á nuestros deseos que ne son otros que 
el mayor aida de nuestra juventud, á fía de que pued» algua día cor- 
ip era ignamente à los. elevados destinos á que sus conocimientos y posicion 
a llaman. dee c ue : 0040 
. Solo nos:resta ya que bacer algunas. advertencias , las que servirán de contesta- 
cien á los reparos que sobre algunos puntos podrian hacérsenos. 

Se notará que antes de;la traduccion ponemos el texto latino de las institucio- 
nes de Justiuiano : esto la. haggmos porque ea muchos casos no podria com- 
prenderse el verdadero sentislo, del comentario sin tener aquel á la vieta. Por una 
razon igual en el cue: del comentario ponemos las palabras latinas del texto 
en vez de sus corresp.»uc entes castellanas, Sia embargo como esto solo lo he- 
mos hecho para la mej — . toligencia, à coutinuacion del texto latino hemos puesto 


la traduccion. En toile demas hemos seguida literalmente á Vinnio procuran- 
do en lo posible que»  ruluccion .no desdijese del mérito de aquel juriscon- 
sulta ilustre. Tal vez si wésemog tan solo atendido á interesadas miras, hubié- 


ramos suprimido, las nows del mismo autor, y concretádonos únicamente á los 
comentarios; pero esto. que hubiera redundado en nuestro favor aborrándonos 
buena parte del coste de la impresion, y disminuyendo el vclámen de la obra, 
bubiera sido quizás considerado por algunos como una mutilación; y aunque en 
realidad forman dichas notas una obra separada como que ca algunas impresio- 
bes aotiguas se encuentrau los comentarios separados, nosotros á pesar de esto 
dos hemos reunido eu un solo cuerpo, ya porque se encuentran de esto modo 
en las últimas ediciones, ya tambien porque: hemos considerado mas provechoso 
á la juventud el tener en un misino libro los Comentarios do Vinnio, y an pre- 
050 compendio de ellos hecho por el mismo autor, paraque asi puedan primero 
estudiar este último, y cuando sp ballen algun tanto iniciados en la cienria le- 
gal, puedan con mayores conocimientos y provecho dedicarse á la resolucion do 
sus mas súliles ó intrincadas cuestiones. Respecto Ú las citas que tanto prodiga 
Vinnio, y que manifiestan su inmensa ciencia y erudicion hemos conservado es- 
crupulosamente todas las que hacen referencia á textos legales; pero hemos cer- 
cenado muchas otras de infinidad de autores, conservando tan solo las de dos ó 
tres en cada cuestion,.las que segun nuestro modo de ver n^' lin parecido mas 
utiles; pues la mucbedumbre de semejantes citas, además & — :vir de snuy poco, 
producen mucho embarazo y confusion, * 

Esto por lo .que, hace á la traduccion: en lo concerniente à las diferencias ec- 
tre el derecho romano y el de Castilla y muvicipal de Cateluüa , creerfamos co- 
meter un plagio literario del que estaroos muy distantes si no manifestásemos que 
para este trabajo nos han servido mucho las Iustituciones Romano- Hispanas pulli- 
cadas en latin por Sala. Sin embargo como desde que aquella obra fué publicada 
hasta el presento ha sufrido nuestra legislacion algunos cambois en unos puntos, y 
en otros una completa mudanza; así es que solo nosotros mismos hemos debido 
hacer un trabajo que no estaba aun hecho. Decimos esto porque á la par que no 
queremos apropiaruos los trabajos agenos, tampoco quisiéramos se figurasen nues- 
tros lectores que nada de lo que les presentamos es original. Poco es elo, en ver- 
dad ; pero tal como fuere ofrecemos esta ebra al público inteligente de quien es- 
puramos que si alguna cosa encuentra digna de crítica, tendrá en consideracion qua 

E «n. voluntus. facultnüs «e facultas de fuit animo, 
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Asi como algunos doctisimos varones han encontrado mucho Tue reprender en 
la trabajosa 6 ilustre legislacion de Justiniano, así tampoco ha faltado quien se 
baya llenado de admiracion y hasta irritado porque este emperador despues de con- 
cluida su obra privó 4 los jurisconsultos , cual del agua y del fuego á los deporta- 
dos, de la facultad de interpretar é ilustrar las leyes, y corno muy deliberado con- 
sejo les condenó á no. poder componer sino advertencias , paratitlas é índices (a). La 


interpretacion. de las leyes es segun algunos tan necesaria á üna república como las 


leyes mismas; de modo que sin tan esclarecida facultad consideran la profesion del 
Jurisconsulto como inútil é infructuosa para la nacion. ¿Cómo , dicen , tendrá valor 
de llamarse Jurisconsulto aquel que ignora las leyes? Cómo empero, podrá de- 
cir que está enterado de estas aquel que únicamente recuerda sus palabras sin com- 
prender su espíritu ni sentido (b)? y cómo finalmente podrá, sea quien fuere y sea 
tambien cual fuere la perspicacia de su ingenio, llegar 4 comprender este espíritu 
Y sentido si, no solo no ecsiste interpretacion ninguna, sino que hasta amenaza el 
grave juicio de la ley Cornelia: (c) á aquellos que desean ocuparse en seméjante 
trabajo en pro de la República? Ciertamente no hay ninguna ley ni ningun Sena- 
do Consuito segun el mismo Juliano (d) que, díctese de la manera que se quie- 
ra, comprenda todos los casos que en diversas circunstancias pueden ocurrir; de 
ahi necesariamente toda legislacion ha de ser muy imperfecta y por decirlo así lán- 
guida, á no ser que las sustancia y sangro de la interpretacion de los prudentes la 
acompaño. 

La esperiencia por otra parte, maestra de todas las cosas , enseñó , segun di- 
cen, á los romanos, que la república no podia pasarse sin este trabajo de los Ju- 
risconsultos. Á la verdad ¿qué cosa mas artificiosamente escrita podemos hallar 
que el pequeño código de las doce tablas, cuya legislacion concisa y sencillamente 
redactada segun Diodoro Siculo (e), hasta la misma posteridad ha admirado como 
única; el cual faó segun Ciceron (f) antepuesto por Craso á todas las bibliotecas 
de todos los filósofos; al cual finálmente Livio (g) no vaciló en llamar la (uente 
de todo derecho público y privado , y Tácito (h) escritor el mas versado en asun- 
tos de esta naturaleza, el fin de todo derecho ? Y apesar de todo, luego de dic f 
tadas aquellas leyes, desde el momen'o mismo, empezó á hacerse necesaria li 


, Interpretacion de los prudentes y la disputacion del foro (i), y segun el mismo 
. Sabemos cuanto floreció la Jurisprudencia Romana insiguiendo una disciplina tar, 
Nasgusta como admirable. Ahora bien; $i la república no pudo pasar sin la di- 
v'igencia de los Jurisconsultos en aquella época en que reinaba en el foro (j) 


| Ja) Coostit, De Auctore. $ 12. De confect. dic. ( f ) Cic. de Oratore , Mb. 1 cap. 41. 
*,L.17 fL delegib.  - (g) Liv. lib. 114. cup. 34. y 
; o (c) Const. Tanta, $ 12 de conf. Digest. ( h) Tacit. Anal. lib. 111 cap. 27. : 
| (d) L. 10 1. 44.1, 43. ff. de legib. (1) L. 2. S. 5. ff. de orig. jur. : 
(e) Diodor. Sicul. lb. 13. cap P6, (3) Gell, Noct. AL. lib. 20. cap. f. 
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aquel conciso cuerpo de las leyes Becemvirales compuesto con tanta elegancia y 
estremada concision de palabras: ¿cómo podria suceder ahora, que la obra de 
Justiniano difusísima de sí, y compuesta de innumerables fragmentos de varios 
autores, pudiese entenderse por mortal ninguno sin los comentarios de los intér- 
pretes? cuántas sutilezas no se encuentran en ella? cuántos arcanos ocultos ? cuán- 
tos misterios de la antigua filosofia, de la'antigüedad y del derecho público no se 
hallan esparcidos por toda ella? cuántas veces tambien sucede que ciertas leyes 
contradictorias , ya en realidad , ya tan solo en apariencia ponen en conflicto á va— 
rones doctisimos ? Si pues aun aquellos mismos que emprendeo su estudio con- 
tando con el ausilio de una mediana instruccion en las ciencias y literatora vaci- 
lan en ciertas ocasiones, y confiesan y reconocen que entre tanto número de in— 
terpretaciones tienen necesidad de otro Delio nadador, que les sieva de goia; 
¿qué les sucederia si, destituidos de toda luz de interpretación, se. viesen previsados 
á recorrer, cual en una oscura noche, la vasta selva de las leyes , buscando en ella 
el arte de lo justo y de lo bueno, no menos oculte y difícil de hallar, que fingen 
los antiguos poetas, lo era aquel fatal ramo, del cual habla la Sibila segun Viryi— 
lio (a). 
Lotet arbore opaca 

Aureus ot foliis:et lento vimie ramus, 

Junoni inferne dictus sacer : bunc tegit otnis 

Lucus , et obscuris claBdunt convallibus umbre. 

De esta suerte se enconan algunos contra la mencioneda providencia de Justi- 
niano, no encontrando segun ellos suficientes palabras para ensalzar á la posteri- 
dad, que mejor apreciadora de las cosas ha derogado tácitamente esta injestísima 
disposicion cuyo sentido trataba .icursio (b) de modificar valiéndose pera ello de una 
malísima interpretacion. 

No hay duda que todas estas razones son brillantes y seductoras en apnriencia ; 
si consiveramos, empero, la cosa con un poco mas de atencior no nos parecerá 
tan absurdo el modo de pensar de Justiniano, que tan digno de vituperio juzgan 
algunos, Y ciertamente no solo fué Justiniano sino muchísimos otros sapientísimos 
legisladores los que pensaron no convenian á la república estes sútiles disputacio- 
nes de las leyes; siendo mucho mas provechoso segue los mismos encomendarlas 
á la memoria, y espresarlas por medio de hechos que «no esplicadlas. eon comen- 
tarios. Ningun Jurisconsulto habia antiguamente en Esparta; no. existiaa en ella 
Labeones, Sabinos ni Julianos, que interpretasen las leyes de Licurgo, y á pesar 
de todo esto ningun pueblo aventajó al Espartano en la justicia y severidad : de: sa 
legislacion; cuando por el contrario en Roma y aun entre Jos mismos hebreos, en 
cuyas naciones varones doctísimos empleaban todo su trabajo y desvelos en inter- 
pretar las leves, la justicia se administraba tanto menos conforme á estas, cuan- 
to mas brillaba el estudio de la jurisprudencia y de la clocucneia forense. Efecti- 
vamente , la naturaleza de las leyes es tal que cuanlo mas sencillas seon , y en mas 
corto número, con tanta mayor certeza y prontited se administrará justicia (c) 
segun ellas; y por el contrariv, cuanto mas se vea que los ciudadanos lehán sus 
estantes de libros, con tanta mayor facilidad sucederá que el prurito de pleitear 
enriquezca á los causídicos cual io hace con los médicos un gran número de enfer- 
medades (d). Esto cabalmente fué lo que temió Justiniano y por está taxon impu- 
so silencio & los oráculos do los Jurisconsultos, obligando á cesár en sus tareas 
à los escritores de comentarios á fin de que con los contrarios pareceres do los. in- 
.Érpretes no se perturbase lodo el derecho (e) segun en la antigüedad sucediera, 


. (8) Virgil. Ancid. lib. 6.* v. 136 y sig. deduce de lo que luego se dice, 
(b) Glors. ad. C. 1. $ 11 de vet. jur. eruel. Com- (€) Strabo Geor. lib. 6. p. 179. 
znenterios illi adplicere. A saber, haciendo y adadiendo (d) Tacit., Annol.lib. 1f. cap, € 

muevas leyes pues no prohibe exponer estas, Pero lo (6) Const. Deo auctore 8 12, 


quas cierto rs cur «e pribihe todo comente? o ri — 
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o bien eomo on otra parte (a) dá la razon de su dictámen con estas palabras «no 
« verbositas interpretum aliquod legibus adferre ex confusione dedecus, quod et in 
«antiquis edicti perpetui comentatoribus factum , qui opus moderate confectum 
«huc atque illuc in diversas sententias perducentes in infinitum distraxerint , ut 
«pene omnis Romana Sanctio fuerit confusa.» La esperiencia pues habia enseñado 
à Justiniano cuanto perjudicaba al derecho romano no solo el estruendo del foro, 
si que tambien aquellos que á la faz del mundo se proclaman intérpretes de la Ja- 
risorudencia, Amiano Marcelino (b) gravísimo escritor de aquel siglo nos enseña 
con bastante gracia, qué clase de hombres fueron estos, pues despues de haber 
descrito à los causídicos y Jurisperitos de aquellos tiempos, y dividídolos en cier- 
tas clases, al hablar de la segunda se espresa en estos tórminos: « Secundum esti 
«genus eorum , qui juris professi scientiam , quam repugnantium sibi legum abo-* 
«levere dissidia, velut vinculis ori impositis reticentes, jugi silentio umbrarum 
«sunt similes propriarum. Hi velut fata natalitia premostrantes, aut sibile ora- 
«culorum intérpretes, vultus gravitate ad habitum composita tristiorem, ipsum 
«quoque venditant , quod oscitantur. Hi ut alüus videantur jura callere, Treba- 
«tum loquuntur, et Cascellium , et Alfenum, et Auruncorum sicanorumque jam 
«dia leges ignotes, cum Evandri matre abhine seculis obrutas mullis. Et si vo- 
«luntate matrem tuam finxeris oecidisse , multas tibi suffragari absolutionem lec- 
«tiones reconditas pollicentur , si te senserint esse nummatum. » Habiendo pues, 
echado de ver el emperador cuanta confusion habia introducido en el derecho ta- 
maüa multitud y variedad de interpretaciones , de tal suerte que todo , fuese verda- 
dero 6 falso , justo Ó injusto , conforme ó no á equidad, encontraba fácil defensa en 
el foro; ¿debia , pregunto, dar de muevo libre rienda á esta licencia forense y aca- 
démica ? debia permitir que con nuevas urgucías y sutilezas se oscureciese otra vez 
este mismo derecho ordenado por él á tanta costa? ¿no era por ventura mes pru- 
dente desterrar todos los comentarios de los Jurisconsultos á los garamantas que 
esponer por segunda vez la república á que cayese en el mismo abismo en el que an- 
tes la habian precipitado ? 

Aun cuando , empero , tamañas razones militen en favor de Justiniano, ño quie» 
ro yo decir con esto que repute como inútil 6 infructuoso el trabajo que en nuestros 
tiempos se emplea en interpretar é ilustrar el derecho. Ni á la verdad pienso tampoco, 
que insiguiendo las disposiciones de dicho emperador deba arrancarse la pluma 

e las manos á varones, por otra parte peritos en la Jurisprudencia. He aqui 
en resúmen mi modo de pensar : La facultad de interpretar las leyes. va acompañada 
de yn peligro no pequeño , y por lo tante aquellas severísimas disposiciones de 
Justiniano no pueden llamarse contrarias ni á la equidad ni á la prudencia. Á la ver- 
dad, no porque alguna cosa lleve en sí cierto peligro debemos. desde luego pros- 
yeribirla , y condenarla al olvido, mucho mas , cuando ea tiempo de Justiniano no 
debieron echar de menos esta interpretacion de la leyes, pues en aquella ópoea , 
segun Cuiacio (c) todo el derecho estaba mas claro , y en contínuo uso ; lo que hoy 
dia sucede todo lo contrario , pues ha penetrado en el foro y en las academias uot 
legislacion estrangera , corrompida en varios lugares, y oscurecida por un laraí 
desuso. Cou cuanta cautela , empero , se debe proceder , al hacer uso de esta fa- 
eultad de interpretar, y con cuanta facilidad se viene á parar á una ambigüedad 
suma entre tanta multitud de intérpretes , nos lo demuestran con toda evidencia esos 
voluminosos comentarios, que á centenares han salido á luz desde los tiempos de 
lmerio ; comentarios , de los que cuantos mas se revuelvan, y cuanto mas volu- 
minosos se elijan, con tanta mayor claridad aparecerá ser verdad aquello, que 
en general dijo Callimaco (d) que un grande libro suele ser igualmente un graride 
mal. Encontraránee unos peores que otros; pero cuanto mas difusos sean ,. - 


(a) Cunst» Tsnta. d. $2), a (c) Cujac. preefot paratitt, Digest. 
0) Ammiep. Mercel!. lib. JOcop 4 (d) Callmach. aputd Athen. Dipnos. lib, 11$. p. 28. 
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lo peores eparecerán que los deraás; der modo que será preciso confesar al fín”, que 
_la Jurisprudencia habria podido roputarse por dichosa si munca: hubiese venido 
á. parar en tau sucias manos, Ó.si en estos tiempos se hubiese sancionado el 
edicto de Justiniano , por.el que se imponia la pena de la ley Cornelia á tau inepe 
tos zurcidores de Comentarios. Y para que á alguno nu le parezca esto algo severa 
y libreinente dicho , bastará manifestar en pocas palabr as las cualidades que de- 
bon adornar á un buen intérprete, y las que concurrén en muchos de los comen- 
tarios que debemos á aquella indocta turba de doctores. El hermoso y utilisimo 
oficio de intérprete se. compone ciertamente de muchas partes. Primero se ha de 
procurar que vaya.acompaüado de una instruccion bastante , para poder ilustrar 
los lugares 'oscuros ; debe tambien saber conocer el genuino sentido , la verdadera 
acepcion de'las, palábras , y demostrarlo ; en seguida no debe enseñar cosas falsas , ni 
agenas de su profesion: y finalmente ha de evitar sobre todo que con su modo de 
tratar las cuestiones, con su estilo horrible , desaliñado y rústico no oscurezca co— 
sas, ya de si bastante elaras. Estas dotes que admiramos en un buen intérprete son 
tan necesarias.que sin ellas nada aprovechará su trabajo. Empero, desgraciada- 
mente se encuentran muy pocos intérpretes como estos en los que resplandezcan 
tan esclarecidas virtudes ; no hablo del siglo aquel de los bartolistas sino de tiem- 
pos posteriores despues del felia renacimiento de las letras, de suerte que podemps 
decir - 
Vix totidem , quot 
Thebarum portas , vel divitis ostia Nili. 

Primeramente, por lo que hace á la instruccion de la que digimos dehe estar 
edornado un intérprete; ¿quién , pregunto , será tan necio que crea haberle ser- 
vido de mucho para. entender el derecho romano, aquellos que sin conocimiento 
de la literatura griega ni latina , cuando encuentran una palabra griega, cual si 
hubiesen topado eon. una piedra mágica esclaman: es griego, no puede leerse ! 
que dudan si debe decirse jurisdietio ó 'jurisditio; para los que finalmente vis et 
potestas quiere decir poder violento, pero violento de tal modo, que se defie- 
re al tutor aun eontra. su voluntad? Qué luz podemos esperar de aquellos, que 
ignorantes de la historia y de las antigüedades , nos mandan creer bajo su palabra , 
que Augusto habia intentado adoptar á Germanico , y que repagnando este , ha- 
bia astutamente persuadido á un cierto Tiberio para que él le adoptase, y en 
seguida se le diese en arrogacion , que nos cuentan con toda seriedad , que los hom- 
bres se entragaban en olro tiempo á las bestias para que procreasen , Ó para que 
comiesen con ellos, ó hiciesen otras bestialidades ; que los padres conscriptos st 
llamaban así. porque s sus nombres se escribian en alguna perte, Ó en la corona que 
en sus cabezas llevabaa ; que los Edituos eran los prefectos de las centinelas' noc- 
turnas y aquellos que con los mismos rondaban nocturnamente la ciudad ;- que el 
estadío de las ciudades era la octava parte de una milla, que Hércules habia tor» 
rido con una sola aspiracion ; que el testamento £n procinctu se llamaba así por- 
que se hacia sucintamente ; que el libripende era el tasador, y que la libra de 
metal era la cosa estimada, ó bien la herencia porque esta' de la misma suerte qui 
¡la libra se divide en doce onzas; que la accion Serviana se llamaba asi à servando y 
“finalmente mil otros disparates por el estilo , que 

Non sani.esse hominis , non sanus jurot Orestes ? 

Y para que no se piense que tales.cosas únicamente se encuentran en aquel si- 
glo do barbarie, y que únicamente Acursio cometió tales-'errores , recórranse los es- 
critos de aquellos que despues de la feliz regeneracion 'de la literatura alcanzaror 
una fama increible en el estudio de la Jurisprudencia; y en ellos se encontrarán 
cosas no mucho mejores. Así'es que apenas podemos indignarnos éonttu Acursio 
cuando en comec”'arios de siglos mas felices cuyos autores paso en silencio, leemos, 
que despues de haber Justiniano conquistado la parte de la Germania supe. , 
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. consulares y decemvirales, que los ediles curules se llamaban así porque tenian á 
su cargo el cuidado de los templos, que la ley Fusia Canina fué dictada por un 
cierto Fosto Caninio, que de los hijos de familia se dice im sacris paternis esse , 
porque à persona de su padre debe ser inviolable para ellos , que deportar es lo 
mismo que sacar fuera delas puertas de la ciudad, que el emperador Claudio sancionó 
que los cónsules nombrasen tutores á los pupilos extraordinariamente , esto es , sin 
guardar el órden de los prócsimos agnados, que los emperadores que habian fa- 
vorecido en gran manera á los clérigos tomahan el dictado de pios, que las leyes 
Hortensia y Attilia traen su nombre de los cónsules, que Augusto introdujo tres 
diferentes estados de libertinos , y finalmente mil otros absurdos de la misma cla- 
se , que se encuentran no en comentarios de jurisconsultos desconocidos , sino de 
los que han pasado por clásicos é ilustres. Podrémos decir ni será creible que 
ninguno de estos tuviese la ciencia necesaria para desempeñar cumplidamente la 
dificil profesion de intérpretes ? no podremos á caso esclamar , 

Non tali auxilio , nec defensoribus istis 
Tempus eget? 

En cuanto al genuino sentido de la oracion, para poderlo sacar y conocer pro- 
fondamente , no solo nos sirven las mismas palabras y su literal significacion , si que 
tambien todas las relaciones de lugar y tiempo , segun así lo juzgan aquellos que 
son algun tanto mas peritos en la ciencia de la interpretacion. Pensando de esta 
suerte en otro tiempo Antistio Labeon , sin duda el príncipe de los jurisconsultos 
de su sigio , segun Gelio (a), se dedicó á la gramática y á la dialéctica , cultivando 
la literatura antigua, y buscando el orígen de las voces latinas para emplear todo este 
estudio y ciencia en disolver muchas dificultades del derecho. Y estando hoy dia 
nuestros libros compuestos de varios fragmentos de diversos autores, con razon 
han opinado hombres de mucho saber que nadie podrá alcanzar á comprender el ge- 
noino sentido de las leyes, sino aquel que despues de haber comparado entre sí todos 
los fragmentos , y unido aquellos que de un mismo libro quedan, tenga presente todo 
loque en ellos se trata. Algunos varones muy doctos hicieron ya este ensayo en 
otros tiempos , y posteriormente á Antonio, Agustino, Jacobo, Cuyacio y Fabro 
nos manifestó su uso Jacobo Labito en una notable disertacion , demostrándonoslo 
tambien con sus egemplos esclarecidos Juan Garddeo y Jacobo Gottofredo , varones á 
la verdad consumados en esta ciencia. 

Quos eget penna , metuente solvi, 
Fama superstes. 

Pero cuán corto número en otro tiempo y aun hoy dia mismo, en medio de tanta 
ilustracion de las letras hay que  reputen como indigno de la dignidad de juricon- 

sultos dedicarse á estas mismas ciencias, que tanto cultivó el inclito Labeon? cuán 
pocos se lian resuelto, á pesar de tan brillantes egemplos , al trabajo de comparar 
entre sí los varios fragmentos del derecho? Tan lejos están de esto los intérpretes que 
muchos de ellos hoy dia lo miran con un frio desden y con cierto desprecio , con- 
tando esta ciencia en el número de los arcanos (b). Que los intérpretes griegos nos 
sirven de mucho para la inteligencia de nuestros libros es de sí evidente, y nos lo 
demuestra con toda claridad Caro Hanibal Fabroto (c). Ciertamente, dice este va- 
ron , doctísimo, no niego que en los comentarios de los griegos haya algunos luna- 
res. algunos lugares obscuros; pero esto es de muy poca monta en comparacion de 
las verdaderas y diligentísimas esplanaciones que los mismos nos han dejado. Y de- 
jano los demas autores á parte, ¿quién con mas fidelidad y mas doctamente nos 
ba esplicado el título de las herencias fidelcomisarias que nuestro Teofilo? ¿Quién 
comentó con mejor écsito , el título de la obligacion literal y el 12 del libro tercero 
(a) Gell. Noct. Attic. lib. 12. cap. 10. (c) Fabrot. Apol, pro Greecis dada. à luz oen leg 

(b)/!ac. Gcthofred, Proef. Comm. ad. Reg. jur. Exercitat. 12. Paris 1639. 
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de las inBtitueiones , que.el mismo gravísimo autor , indudablemente el primero de los 
intérpretes segun Cuyacio? Qué intérprete entre los latinos , te pregunto ó lector, ha 
interpretado con mas cuidado este libro de oro que llamamos las Instituciones? Y po- 
co mas abajo añade : Cuánto provecho no sacó Jacobo Cuyacio, el ojo de la Juris- 
prudencia, de haber leido y ecsaminado les comentarios de los griegos , nadie puede 
ignorarlo siuo aquei que no haya manejado sus obras; pues-las muchas cosas que ni 
se esplican en las escuelas de derecho, ni se encuentran en los comentarios de los doc- 
tores, y que el mismo sacó de ellos, lo saben los jueces peritos en esta materia ; los 
injustos empero é ignorantes de la lengua griega lo disimulan , ó por decirlo así no lo 
ven, puesto que sus ojos se deslumbran con tan brillante resplandor. Cuántos juris- 
consultos hoy dia empero se dedican á la lengua griega? Cuántos, conceden un lugar 
en su biblioteca á los libros en dicha lengua escritos , 6 sacan de ellos alguna utilidad ? 
Poquísimos á la verdad. Ecsiste un comentario de las Instituciones muy manejado por 
Jos doctores en el que cuando se hace mencion de las Basilicas , el autor babla de 
ellas cual de una obra por él desconocida, y ya eu otro tiempo perdida del todo , de 
la cual nada de cierto puede afirmar , sino que las Basilicas es un libro que contiene 
las leyes compuestas y promulgadas por los emperadores. Otros que aparentan saberlo 
todo siguen el ejemplo de Oton Tabor, y esclaman que nada pueden aprovecharnos 
aquellos frívolos griegos, y que debemos reirnos de sus fábulas. ¿Cuánto no importa 
pues huir de estos peligrosos intérpretes que en ninguna ocasion tuvierou esta ins- 
truccion y temieron por su fama, si atreviéndose á emprender tamaña y tan memora- 

le hazaña se hubiesen acercado á los oráculos de la Grecia? Qué diremos finalmente 
del estudio de la verdad que para el intérprete debe ser el primero de todos? Diráse 
tal vez que fué hallada felizmente por los antiguos que sabian aquel arte de investigar 
la verdad, y de raciocinar con los ignorantes, ó podremos esperar mucho mas de los 
¿modernos que embebidos en la dialéctica de Pedro Ramo , solo han aprendido el 
arte sublime de dividir los dedos de la mano en dos órdenes? O mas bien buscarémos 
Ja verdad en los comentarios de aquellos, que crcian tener la mision de destruir y 
subvertir todas las opiniones de los pasados , y á la manera que un clavo con otro asi 
una opinion con otra apoyándose, habian llevado las cosas á tal estremo de modo 
que ya parecia cosa fácil defender cualquiera doctrina , por absurda que fuese con el 
parecer y apoyo de mil Jurisconsultos? Francisco Hottomaano ya reparó que aquel 
célebre Andres Tiraquello, en su libro que publicó atestado con citas de todos los 
autores (a), despues de haber acumulado cien y mas doctores que pensaban en fa- 
vor de una doctrina , añadia estas palabras ú otras semejantes; « para que veas amigo 
«lector, que en nuestro derecho nada hay que no sea ambiguo, y que no esté en- 
« vuelto entre mil disputas y controversias, te quiero enumerar otros tantos ó mas 
«autores que son de una opinion del todo contraria;» y en seguida ponia una larga 
lista de otros doctores que opinaban diferentemente. Qué utilidad reportará el amante 
de la verdad de este farrago de opiniones discrepantes? A buen seguro le sucederá lo 
propio que segun Terencio aconteció á Demifo quien despues de haber consultado á, 
tres abogados esclamó (b) 

Fecistis probe : 
Incertior sum multo , quam dudum. 

La verdad, pues, es evidente que no se apoya en la autoridad de los doctores 
sino en los fandamentos de las leyes y del raciocinio, y á pesar de esto muchos in- 
térpretes cuidaron siempre mas de la glosa que de la recta razon y autoridad de es- 
tas. De ahí el que por todas partes salgan á la palestra numerosos escuadrones de 
doctores, cundiendo este ejemplo por el foro, en donde se presume la victoria y 
«e Jactan de alcanzarla aquellos que en su favor tienen los Sandios , Christineos , We— 
semhecios , Schneidwinos , Carpzovios y Mevios, como que fuese certísimo lo que 


(0) Hotom. Anlitribonjem. cap. 14, (b) Terent. Phorm, Act. 2. Scen. &. V. 18. 
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6 múchos ba paréeido tal, po «oa. igualmente fácil formar otro ejéreito de glosa- 
dores para opoues si primero. Poco há se ha dicho, que otra de las cualidades 
que deben adorner á un intérprete era que no se ocupase en cosas agenas de su 
profesion, y cuan importante sea esto, nadie puede ponerlo en duda. ¿Quién sino 
podria llevar en paciencia que un filósofo que tuviese que disertar acerca de la 
vinud , emprzase por hablar de los primeros elementos del mundo; en seguida es- 
plicase con detencion la naturaleza del hielo; de ahí pasase al número de conjuga- 
ciones y con sutileza disputase sobre las partes de la oracion; y finalmente viniendo 
al punto principal mas bien bosquejase , que no esplicase, si ecsiste la virtud , qué 
cosa sea y de cuántas maneras? Ciertamente me admiraria que si alguno daba oi- 
dos á semejante filósofo no hiciese como en otro tiempo unos estúpidos que fueron 
á buscar á cierto Hipocrates quien les recetó en primer lugar un paseo agitado , en 
seguida una comida de acelgas y malvas; y finalmente les prescribió un emetico y 
así bien purgados les envió & buscar juicio. ¿No acostumbran acaso disputar de 
esta suerte algunos intérpretes y no de los mas obscuros , quiénes tratando de co- 
mentar los títulos de Justiniano , preguntan, si en los instrumentos de los es- 
cribanos se ha de poner ante todo la invocacion del nombre divino, ó bien el 
nombre y todo el título del emperador; si se puede elegir un emperador que no sea 
de orígen Germano; si lo fué Carlomagno; si conviene que el obispo se elija de 
entre el gremio de la Iglesia; y de ahí insiguiendo lo mismo preguntan si Justi- 
niano fué ortodocso; si fué instruido en la literatura; si conoció la lengua lati- 
na, de donde se deriva la palabra triunfo ; si el emperador es el dueño del mun- 
do y puede enagenar una provincia del imperio romano; si vale y está ratificada la 
donacion de Constantino Magno? Hé aquí un cámulo de escelentes cuestiones des- 
pues de las cuales creen que nos es preciso comprendrer el horrible arcano de estas 
palabras: «Imperator, Cesar, Flavius, Justinianus, Alemanicus , Gotthicus , Franci- 
«cus, Germanicus, Anticus, Alanicus, Vandalicus, Africanus , Pius, Felix, Inclitus, 
«victor ac triumphator semper augustus, cupide legum juventuti S. » Ocupados 
los mismos en esplicar la definicion de la justicia preguntan con ansiedad de dón- 
de viene el nombre de derecho; porqué se pone por epígrafe, de la justicia y del 
derecho, y no mas bien del derecho y de la justicia ; qué justicia es la por Justinia- 
no definida , la divina ó la humana, la universal ó la particular, la conmuta- 
tiva ó la distributiva; porqué los jurisconsultos son sacerdotes de la justicia; 
porqué se dice la voluntad de dar á cua uno lo suyo , y no la voluntad que da á 
cada uno lo suyo; si la autoridad de los filósofos debe prevalecer contra la autori- 
dad de los jurisconsultos ? Tanta fecundidad de doctrina se oculta en aquella de- 
finicion Justinianea y de tanto peso es esplicar estas pocas palabras: «La justicia es 
«una constante y perpétua voluntad de dar á cada uno su derecho. » Quizá les pa- 
rezca á algunos que me burlo, y que me finjo cuestiones fuera del caso que ja- 
más han pasado por las mientes á ninguno de los intérpretes; pero que esto ha 
sucedido así y no á los descendientes de Bartulo y de Baldo. sino á estos mismos 
Jurisconsultos que florecieron en tiempo de nuestros padres y aun en los nuestros 
mismos , fuera muy fácil demostrarlo con sus mismos comentarios, sino temiera se 
me dijese que trato de insultar á los otros. No seria muy dificil tampoco mani- 
festar á los intérpretes cuan poco guardaron en sus escritos el órden que todo sa- 
bio procura guardar , pues que en medio de tanto fárrago de cuestiones absurdas é 
iocoherentes se observa á poca diferencia el mismo concierto, que el que podria 
haber en la informe masa de materia de la cual hizo Dios éste Universo. Sobre 
este punto discurriendo , y hablando de los glosadores, dice así Marco (a) Anto- 
nio Moreto varon de agudo ingenio, «¿Qué embrollo de preceptos de todo gé- 
«nero no nos dejaron aquellos? de la misma suerte que si un labriego reuniese en 
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«un solo monton cebada, trigo, arveja y otras especies de logumbres , no creo hu- 
«biese mayor confusion que la que se encuentra en sus comentarios. Así es que 
«siempre que echo una mirada sobre ellos, recuerdo aquel verso de Ovidio ha- 
« blando del Caos: 

Quaque erat et tellus, illuc et pontus et aer. 

« Entre ellos al hablarse por ejemplo de la autoridad de los magistrados se mez- 
«cla tambien algo acerca de los testamentos; donde se trata de la compra y ven- 
«ta se inserta algo acerca de las penas, 6 de la autoridad de los tutores; de modo 
« que nada en ellos tiene un lugar cierto y determinado y nada tampoco hay que no 
«se encuentre tratado á la vez en su lugar correspondiente y en otro muy ageno al 
«mismo. De ahí estas repetidas llamadas, y notas de un lugar á otro que le pre- 
«cisan á uno á buscar aquello que dehe tratarse en el lugar que estudia, en otro 
«diferente, y que jamás habria podido adivinar á no habérselo advertido; suce— 
«diendo con ellos lo que con un padre de familia que colocase los vestidos en la 
«despensa y no en el arca; pusiese el pan en el pozo, los peces en el bosque y fas 
«liebres en el estemque. Aristóteles nos enseña la opinion de algunos antiguos físicos 
«entre los cuales se cuenta Anaxagoras, que decia que todo era preciso estuviese 
«colocado en su lugar respectivo, esto es quidlibet in quolibet , espresando su idea, 
«con ün hemistiquio griego que segun creo es de Empedocles rav iv «avt uéuxzox, Si 
«esto es verdad en cuanto á los físicos, díganlo los que entienden estas materiss 
«pero en cuanto á los comentarios de tales intérpretes ninguna duda puede que- 
«dar.» Asi se espresa Moreto acerca los libros de los glosadores y á buen seguro 
que lo mismo dirá cualquiera que ecsamine muchos comentarios jurídicos, ggg. de 
siglos mas ilustrados. o | 

eLa última circunstancia que dijimos deber concurrir en un intérprete fué la pu- 
reza y Claridad de su estilo, claridad y pureza que no creo ó al menos ignoro ha- 
yan adquirido muchos intérpretes fucra de la escuela de Cuyacio; pues aun cuando 
despues de desterrada aquella antigua barbarie empezaron los hombres doctos á es- 
cribir con mas pureza, sin embargo aun se encuentran los libros de los juriscon- 
sultos inficionados con la corrupcion de Acursio en tan alto grado que si Papinia- 
no volvia á la vida y desease leer aquellos comentarios , deberia emprender de nue- 
vo el estudio de su lengua. Algunos jurisconsultos creen que no pueden sostener 
su nombre á no ser que empleen la lengua propia de los jurisconsultos , esto es una 
lengua bárbara. Dc aht el que por todas partes amplien , subamplien, limiten , sub- 
limiten ; que por «ó quiera prometan las resoluciones de las leyes y otras elegan- 
cias semejantes; que siempre nos hablen de las prácticas practicadas, y de los per- 
juicios en los términos ferminantes, de aquella utilisima cláusula rebus sic stantibus, 
y mil otras cosas del mismo jaez que cual pildoras de miel esparcen por todas sus 
. obras, á cuyas agudezas si se añaden algunas gracias , á lo menos aquellos acsio- 
mas elegantísimos que ellos llaman Brocardicos , tales como: casus noltntatis 
comprehendit sub se casum tmpotentie : ab actionibus ad interesse libera nos Domine; 
solus cum sola non presumitur orare Pater noster, y otros semejantes, ciertamen- 
te que entonces se habrá conseguido elaborar un verdadero veneno diluido cn 
agua de la laguna Estigia con cuyo uso llegarán á desalentarse los mas sanos en- 
tendimientos. De tal naturaleza son muchos de los comentarios de los juriscon- 
sullos que atestan nuestras casas; y si de ellos ha reportado la república grandes 
utilidades por espacio de tantos siglos, y si por el contrario no habrian hecho me- 
jor sus autores en ocuparse componiendo indices, segun el consejo de Justinia- 
no, diganlo aquellos cuyo paladar no gusta de semejantes manjares. Siendo pues 
esto asi, ciertamente son dignos de singular y escelsa alulianza aquellos pocos, 
pero buenos intérpretes, que se han esmerado en ilustrar y aclarar las oscuri- 
daJes y ambigüedades de nuestro derecho, en cuyo número por lo que hace á la 
interpretacion de las instituciones, ademas de Cuyacio, Gifanio, Juan de la Cues- 
t 





J. GOTTLIEB TIFIN£CCIO, xTH 


ta v algúhos ottos juzgo no deber poner en último lugar al escelente jurisconsul- 
to Arnoldo Vinnio. A la verdad, desde que empecé á dedicarme á la Jurispru- 
dencia, preferí su comentario á otro cualquiera sirviéndome de mucho para la 
adquisicion de una sólida doctrina, de modo que posteriormente cuanto me ví en 
la precision de esplicar á otros el derecho, ningun otro libro reputé oportuno en- 
comendar con mas eficacia á mis oyentes , que el comentario de Vinnio , del cual 
tan copioso fruto babia sacado yo mismo. Apenas hay cualidad alguna, que de- 
ba tener un buen intérprete, que no hayá brillado en nuestro Vinnio. Tenia en 
primer lugar todos aquellos estudios que son algun tanto raros en los hombres do 
nuestra profesion , ballándosc, instruido y no poco en la literatura griega y latina, 
habiendo leido muchos escritores de todos los siglos, teniendo una mas que media- 
na noticia de las cnügüedades , y reuniendo à todo esto tal agudeza de ingenio, 
tanta profundidad de juicio, de modo que ni se adheria á los vulgares pareceres 
de los pragmáticos , ni aun del mismo Triboniano, ni tampoco seguia ciegamente 
á Cuyacio , Antonio Fabro , Bacovio ni á otros cuando introducen en nuestra cien- 
cia alguna. novedad, sino que por otras partes procuraba ecsaminar la razon de las 
leyes y peso del raciocinio, manifestando que jamás obraba por el mero impulso 
de la autoridad de alguno. Otra ventaja que tiene nuestro Vinnio es, que sicmpro 
investiga cuidadosamente el genuino sentido de Justiniano y no se avergüenza de 
pedir á la filolofía los ausilios con que la Jurisprudencia se coriquece. Y aun 
cuando en la habilidad y artificio de comparar y reunir las leyes de un mismo 
libro sacadas , sobresalga mas en las pandectas y el código que no en las Insti- 
tuciones, nada omitió sin embarzo para demostrar en lo posible de qué autores ó 
fragmentos se ha sacado cada párrafo, y cn qué este discrepa de sus autori iades, 
haciendo esto, no con el objeto de insultar á 'Triboniano (con cuyos laureles mu- 
chos ereen boy dia ceñirse una corona), sino para dar sencillamente la razon 
que pudo haber para semejante discrepancia. Muy digno de alabanza es tambien 
y muy útil el trabajo que Vinnio se tomó en comparar la Paráfrasis de Teofilo ; 
pues aun cuando este sea reprehendido de muchos y en viertas ocasiones de aque- 
llos, que ni aun lo leyercn; no hay duda que como decia Fabroto cuyas palabras 
repetimos mas arriba , ilustró mucho las instituciones. Y no hablamos de cierto Teo- 
fliizo á quien algunos engañados con ciertas palabras de Cuyacio (a) le hacen pos- 
terior á Acursio, sino de aquel Teofilo varon ilustre y profesor de jurisprudencia, 
y el que fué empleado por el mismo Justiniano en redactar las instituctones. Que 
sea este aquel mismo intérprete se prueba con muchos argumentos: en primer lu- 
gar, sabemos que Teofilo desempeñó el cargo de profesor de jurisprudencia en 
la ciudad de Constantinopla (b); que este profesor, empero , fuese dicho intér- 
prete se deduce de aquellas palabras que se leen en cada libro de los viejos códigos, 
Eziroófhn 3 & (B, v. 9,) Ivetzonttov, Oicpidey A'vtixnvoo pos. Que el mismo , finalmente ; vi- 
vió en Constantinopla se demuestra, porque siempre que hace mencion de ella la 
lama, esta ciudad ó esta ciudad régia (c) como acostumbran hacerlo aquellos que 
hallan de la ciudad en que viven. Finalmente habiendo Teofilo profesor de juris- 
prudencia florecido en los tiempos de Justiniano , es cvidente que nuestro intérpre- 
tees del mismo siglo; por otra parte al hablar de los emperadores cristianos ante- 
cesores de Justiniano lo hace de modo que se conoce no ecsistian ya: por ejem- 
plo cuando dice; Cenon de divina memoria (d) sie dizo dmEsos Poucrwow (e). Al paso 


que al mencionar á Justiniano dice: nuestro señor sacratísimo”, nuestro emperador, 


puestro piadosísimo emperador, nuestro emperador clementísimo (f); y al hablar 
de Teodora, nuestra piadosísima Señora (g): ademas llama á una constitucion de 


(e) Cuyat, Recitat. ad tit. Inst. de action. (3) Theoph. $ 3. de Donat 

(b) Const. Tanta. $ 9 de conf. Digest, (f) Theoph. $ 4. de usuc. $ 3. de don. $ ?. quib. e 
(c) Theoph. $ 7. Inst. de satisdat. licet. $ 7. proem. "o P 

(d) Theoph. $34. ing de act, —,. (8) Theoph. $ ult, inst de usu, 2% 4 


xiv AL LECTOR 


Justiniano la, constitacion promulgada poeo ha (a), cuyas polahras crertamente no 
habria escrito, si hubiese hablado de un príncipe ya difunto. Añádase á esto que 
Teofilo muchas veces introdujo en su paráfrasis las fórmulas antiguas y los ritos de 
la antigua jurisprudencia , los que como oportanamente advierte Fabrotto (b) no 
habiéndolos podido sacar de otra parte, que de los libros de Cayo, Ulpiano y otros 
antiguos jurisconsultos , es del todo evidente que debió vivir antes del total nau- 
fragio de aquellos libros, y que debió estar muy versado en la lectura de los mis- 
mos; nada de lo que podemos decir de ningun griego moderno, sino de aquel 
Teofilo celebérrimo, profesor de jurisprudencia de la escuela de Constatinopla. Por 
otra parte, Nicolás Hieronimo Guindlingio (c), varon eruditísimo y en otro tiempo 
mi íntimo cólega , ya manifestó que Tbaleloeeo alabó la paráfrasis de nuestro Teo- 
filo, cuyo Thaleloo fué aquel con quien en compañía de Triboniano y otro com- 
puso Teoílo las pandectas , babiéndolas despues literalmente traducido. Lo que ha- 
biendo reparado Fabrotto (d) ciertamente es de admirar, que creyese el mismo 
varon doctísimo que este Teofilo no era mucho mas jóven que Justiniano , pero 
diferente de aquel otro Teofilo uno de los compositores de las pandectas é insti- 
tuciones, como si el mismo intérprete no hubiese probado y puesto en evidencia 
su edad con muchos é irrefragables argumentos. Que nuestro Teofilo fué contem- 
poráneo de Justiniano paréceme haberlo demostrado suficientemente; y así sin du- - 
da alguna obró muy bien Vinnio y muy conforme á los intereses de la juventud 
estudiosa de las leyes al consultarlo cuidadosamente, y estableciendo 6 esplicando - 
segun él el texto de las instituciones. No menos digno de alabanza es el singular 
estudio de la verdad que él manifestó por todas partes , mientras se dedicó á es- 
cribir; pues con razones solidísimas y con la autoridad de las leyes fortaleció to- 
da la doctrina que euseñó , sin adherirse jamás ciegamente á las opiniones de autor 
ninguno. Tambien estuvo muy lejos este varon doctísimo de que segun la costum- 
bre de otros glosadores , quisiera destruirlo y ponerlo todo en duda, pues por e! 
contrario con suma erudicion terminó muchas de estas cuestiones, eligienda mu- 
chas veces la opinion mejor y mas conforme á las leyes y confirmándola de tal 
modo que hasta obligó á ceder à los de la opinion contraria. Ultimamente el ór- 
den que siguió en su obra es el mas conveniente , esplicaudo en primer lugar 
cuidadosamente el texto, procurando desvanecer los reparos que puedan ofrecerse 
al lector, é ilustrando la doctrina que sienta, sin disimular ni olvidarse de las 
nuevas constituciones de Justiniano , ó bien Je lo que, ya sea por desuso, ya por 
las costumbres nacionales se haya mudado en el furo. Ningun esceso se encuen- 
tra en él: todo es oportuno; ninguna cuestion ociosa ni impertinente, ni podrá de- - 
cirse de Vinnio lo que del cocinero Plautino que confundió los diversos derechos, - 
pues siempre separa cuidadosamente el derecho romano de las costumbres patrias, 
haciendo lo posible para que los principios de ^ntrambos sean fácilmente co:n- 
prendidos por sus lectores. Su estilo es puro sin afectacion, y bastante latino , sia 
incurrir en la barbarie con que muchos jurisconsultos han afeado sus comentarios. 
Así que su obra me fué muy agradable desde un principio , siéndolo aun mas des- 
pues que un varon muy íntegro, deseando hàcer de él una nueva edicion me lo 
suplicó con toda eficacia, pues habiendo sabido que yo habia en mi ejeinplar he- 
cho algunas notas, no vaciló en pedirme mi cooperacion para que este comenta- 
rio de Vinnio saliese á luz mas enmendado y corregido. Ciertamente nada de lo 
que en mi bubiese sido posible, hubiera omitido si hubiese tenido para este ob- 
jeto algun tanto mas de tiempo. He aquí en pocas palabras todo lo que yo he he-- 
cho: en primer lugar releí y revisé todo el cementario de Vinnio, de tal modo 
que no solo hice desaparecer muchísimas erratas, que en la primera edición se 


(a) Ibidem. | (c) Gudlingiam. Part. 41. obs. 44, 
(b) Pabrot. Proefot ad Theoph. Inst, (d) Fabrot. Proefot. ad Theoph. last. 
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habian eotfiétido, sino que puse mycho cuidado en Ja puntuacion antes viciosísi- 
ma,ó enteramente omitida; y además muchos de los autores que cita Vinnio los 
examinó y en donde él solo hace mencion del libro yo he añadido el capítulo vá 
veces la página para evitar al lector cl trabajo que de otra suerte tendria en bus- 
carlo, Además en algunas notas ó adiciones que he hecho, he puesto ,. para que 
se distingan de los comentarios de Vinnio mis letras iniciales klein ; notas ó adi- 
ciones que ya habia hecho anteriormente al márgen de mi ejemplar, y que me he 
permitido dar á luz porque de mucbas de ellas no mo he aun arrepentido. Son no 
de una sola especie ; pues unas suplen lo que no trata Vinnio con bastante esten- 
sion; otras enmiendan lo que no estaba puesto con bastante cuidado, y finalmente 
hay algunas que proponen alguna congetura acerca de las leyes enmendadas ó es- 
pliradas por Vinnio, sometiéndome siempre al juicio del lector. No pienso que 
algunos quieran reprehenderme porque me he atrevido á esto; ¿porque qué inju- 
ria es hacer algunas notes en un libro ageno, y qué cosa mas facil para un lec- 
tor que no las encuentre conformes , pasarlas por alto, mucho mas siendo en cor- 
to número y aumentando en.muy poco el volúmen del libro? Si en el estilo se 
encuentran algunas faltas creo deberán disimulárseme, en atencion á que apenas 
leida la obra y revisada, en medio de otras ocupaciones y del luto doméstico , hu- 
bo de enviarse inmediatamente á Londres , habiendo el mismo varon íntegro que 
costeó la edicion , cuidado de su correccion, quien estando por su talento y por la 
inteligencia del lenguage enteramente al nivel de esta obra y teniendo por otra 
parte dadas muchas pruebas de su habilidad, es de sí bien patente ser cierto lo 
que escribió el poeta (a) 
" Dominum videre plurimum in rebus suis. 

Tu lector, disfruta de esta edicion, á mi modo de entender mejor que ninguna 

wr de las anteriores, y sé indulgente conmigo que te deseo todo bien. Vale. 


re; vd; lib. ii. fab. S, V. sU 


INDICE 


De los epigrafes del primero y 


y segundo libro a el 


órden de títulos. 


PROEMIO. DE LA CONFIRMACION DE LAS INSTITUCIONES, 


LIBRO PRIMERO, 


TITULOS. 
De la Justicia y del derecho. . 4 
Del derecho natural, de gentes y civil. 2 
Del derecho de las personas. 5 
De los ingenuos. . 4 
De los libertinos. . 5 


Quienes y por que causas no puedcn 
manumitir. . 

De la deroganon de la ley Fus Ca- 
ninia. 

De aquellos que estan ó no sugelos à á 
potestad agena. . . . . 

De la patria potestad. . 

De las nupcias. ; 

De las adoptaciones. 


De que modo se disuelve la pitria po- 
testad. . ios : 


De lastutelas. . xo no ues uh ues 


e] 


9 
40 
44 


42 
45 


TITULOS. 


Quienes pueden ser nembrados tuto- 
res en testamento. . . 

De la tutela legitima de los agnados. 

De la capitisdiminucion. . 

De la tutela legítima de los patronos. . 

De la tutela legitima de los qoo 

De la tutela fiduciaria. 

Del tutor Atiliano, v del que 'se daba en 
virtud de la ley Julia y Ticia. 

De la autoridad de los tutores. 

De que modo se acaba la tutela. . 

De los curadores. . . . 

De las tlanzas de los tutores y euradores. 

De las escusas de los tutores y curadores. 

De la remocion de los tutores y cura- 
dores sospechosos. . . 


LIBRO SEGUNDÓq 


De la division de las cosas, y modos de 


adquirir e] dominio. 


De las cosas corporales é inco ;orales. 


De las servidumbres de los predios rús- 
ticos y urbanos. . . . +. +. +. 


Del usufruto. . 
Del uso y habitacion. 


De la usucapion y preserpeion d de largo 


tiem 


De las onaciones. 


A quienes es Ó no permitido enagenar. 
Por medio de que persone: podes 


adquirir. . . 
Del.modo de hacer testamento. 
Del testamento militar. 


A Quienes no es permitido h hacer testa- 


mento. e. e e 9 e. e. e o 


TH — IQ 


be cha 
+> OS oc -1 o» 


42 


De la desheredacion. . . . . 

De la institucion de heredero. . 

De la sustitucion vulgar. . 

De la sustitucion pupilar. . 

De que modos se invalidan los testa- 
mentos. . . . , 

Del testamento inoficioso. 

De la cualidad y Miren de los he- 
rederos. . . . binds 

De los legados. 

Modos de: quitar y tra nsferir los legados. 

De la ley Falsidia. 

De las herencias fldeicomisarias. . 

De las cosas singulares epa pr via 
de fideicomiso. i 

De los codicilos. . . . . . . 








COMENTARIO 


1 
ox dee 


ACADEMICO Y FORENSE : 


DE ARNOLDO VINNIO JURISCONSOLTO . 


SOBRE EL PRIMER LIBRO 


DE LAS INSTITUCIONES IMPERIALES, 


CON NOTAS ACERCA DEL TEXTO. 


EELAL————ÉEÉL——E—RM———————Ó—BMM——MMMÓMMMMMÉÉ—M—LÉÁLMÁ—CEHNELDCRLIOILLLLA-—UERZEEL 


PROEMIO 


Be la confirmacion de las Esetitu- 
eienes. 


TEXTO. 


tn nomine Domint nostri Jesu-Cristi. 
imperator Cesar, Flavius, Justinianus , Alemani- 
eus, ( , Franeicus , Germanicus, Anticus , 
Alanicus, Vandalicus , Afrícanus, Flus , Felix, Incll- 
tus, Victor, ac Triumphator , Semper Augustus, cu- 
pido legum juventuti S. 


TRADUCCION. 


En nombre de nuestro Señor Jesu-^risto. 

César, Flavio, Justiniano, emperadi» de los Alema- 
ses, Godos , Francos, Germanos, Alauos, Vándalos , 
Africanos, Pio, Feliz, Inchto, Vencedor, Triunfa- 
dor, Siempre Augusio á la juventud amante ds las le- 
yes. . 


COMENTARIO. 


Imperator.) Este nombre tomaban todos 
los generales de ejército , pero mas propia- 
mente acostumbraban llamarse así , aquellos 
que habiendo salido con bien de una empresa 
eran condecorados con este título de honor 
por aclamacion de sus soldados, Ó por un 
decreto del Senado. Deus de la Repübli- 
a empezó á ser uno de los sobrenombres de 
Principe en virtud de un Senado Consulto. 
Hotomannus ex Cic. Tacit. Sueton. Dion, 
Appian. Vizsn. Con todo muchos Emperado- 
res 0yzantigos habian dejado este nombre an- 


fuo 1. 


Diss. 


tes de nuestro Justiniano , quien lo puso otra 
vez en uso , habiendo sido antes renunciado, 
por decirlo así , con derecho de Postliminio , 
segun atestigua Agatbias Jib. 6. p. 457. Ez. 
Spanhem, de Usu et prest. num. Tom. 2, 
p. A05. Hym. 

Casar). Este Ífaé cognombre de familia en 
la gente Julia, el cual despues de C. Julio 
se hizo hereditario entre los Em Ores , 
siendo con el tiempo llamados asi, aquellos 

e durante la vida del Emperador eran 

esignados como herederos de la Augusta 
magestad ; l. 7. Cod. de malef. et. mathem , 
y Spartian, in Alio Vero, en donde dice 
que este mismo JElio Vero fué el primero 
que tomó el nombre de César con dicho moti- 
v0 : hoy dia , empero , se llaman iere de los 
Romanos (a) Vinm. Asi tambien seesplica Spar- 
ciano sobre Elio Ver. cap. 2. donde dice 
contra el paracer de Aurel. Vict. eap. 42 so- 
bre Trajano ; que los nombres de César y Au- 
gusto traen su origen de la adopcion de Adria- 
Do, mas ni uno ni otro tienen razon ; pues 
todos los hijos de los principes fueron llama- 
dos Césares ya desde los tiempos de Neron. Do- 
miciano luego despues de la muerto de Vitelio 
tomó este nombre , segun Tácito hist. lib. 3.. 
cap. 86. De ahi las monedas de Tito y Domi- 
ciano Césares, segun Spanhem fom. 2 pág. 
551. Tambien Trajano fué llamado César lue- 
go despues de la adopcion. Vea. pegi. Crit. 

ar. ad ann 86 et 97. Posteriormente los 
candidatos destinados á la sucesion del Impe- 


(o) Este es hoy dia , uno de los títulos de rs E. m- 
pergdores de Alemania, y de ellos habla aquí Vinnio; 
pues en su tiempo no ecsistia el Imperio Romano, 
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rio faeron MAMadós hobltisttos Césarés, cuyo 
nombre se encuentra por primera vez en las 
monedas de Filipo el jóven , aunque con an- 
terioridad á ésto se lce lo mismo en una lápi- 
da dedicada á Máximo hijo de Maximino, se- 
gun Gryl JL EY E véase Ez. Sphan. de 
usu e (dnt. &uth. Diss. 12. 5.2. p. y 
sege 

Flavius.) Este nombre se deriva del Em- 
perador Vespasiano quien segun Suetonio des- 
cendia de la gente Flavia, que era ignoble 
y no muy antigua. 

Justinianus). Este fué el nombre propio de 
nuestro Emperador , y el que tuvo antes dela 
adopcion , de lo que se deduce no traerá su 
origen del nombre de su tio Justino padre 
adoptivo suyo , segun piensan algunos. 

emanicus , Goticus etc.) Nombres. todos 

derivados de Naciones á las que se habia 
vencido, ó declarado la guerra: Seneca [. 
I. de Clementia 44. dice, que el pueblo com- 
placiente prodigó & la Magestad ambiciosa 
cuafitos titulos pudo acumulár, Vixn. Esta 
costumbre de afjadir al nombre propio, el de 
las Naciones vendidas, ya antes de Justinia- 
no fa tenian los 'Eniperadores: únicamente el 
nombre de Judaico á causa del ódio & la reli- 
fe de E up n despreciaron ambos Ves- 


jàhos. Por lo demas , todos estos pueblos 
n bastante conocidos, :inenos el Antico , el 
cual Seg n ttuchos intérpretes es limitrofe al 
mar: 'Sin embargo Spanhem ibidem diser- 
dación 12'8, 44.'p. 504. FP. 2. advierte acer- 
tadamente', que no debe leerse Antico, sino 
Pontico ; pues en el Ponto Edxino'habia ven- 
cido ¿los Lazos , Abasgos, y Tzamos, por 
fo que en ótro párnge sele llama Lazico No- 
vela A5. HrIX. mE A 
Francicus). Segun Agáthias, Teodoberto 
rey de los Francos llevó uy á ral que Jas. 
tiliano se arrogase el titulo de Francico, 
como que hubiese vencido & esta Nacion. Pos- 
tefiormente tambien “se llamó Gepidieo 'y 
Longobardico, lo que irritó tambien à estes 
pueblos. Cujac. Y Grot. ez Ji dthía 
_ Pius). 'Autonino .sticesor de Adriano fué 
el primero que tbinó este nombre , Capitol. 
in Antonia. c. 2, y de él pasó à otros. Jas- 
tiniano JVovell. 18. c. 5. A “viuvivos e tfe 
duasEslas Urhfvyuuoo dE ov wep «xl 80 tudo TX tea 
Rocomyogina 3974s ara e. (Antonino tomó el 
nombre de 'su piedad , y de alli Ó de él nos 
viene á mosotrds este dictado.) Vixw. De to- 
“dos modos constiltese 4 Ezech. Spanhem, Di. 
gerfácton 42.:8.-6. p. 434. y siguientes. T. 
2. Hem. 
Felix). Segun la historia, Comodo tomó 
este sobrenombre, háabiéndole imitado mu- 
ehos de sus sucesores, que lo transfirieron á 


Justiniano. Vixw. Mas segun Séneca ya en su 
tiempo se daba este nombre á los Emperado- 
res. Lib. 44. de Clemen. c. 44 Hem. 

Triumphator). Léese que triunfó de los 
Persas y de los Vándalos. Varron !. 7. de 
ling. dice que el triunfo consiste en las acla- 
maciones que los soldados prodigan á su vuel- 
ta al dor por toda la ciudad , cuando 
se dirigen al Capitolio gritando : Jo triwm. 
phe io. 

Augustus]. Este nombre fué dado por el 
Senado á Octavio, derivándose de que los lu- 

ares donde se consagra á alguno , por medio 
de la ceremonia de los augures , se llaman 
augustos. Suet. en August. c. 7. Otros creen 
llamarse asi de aumentar el Imperio. Vinx. 
En el mismo sentido le toma Manasses in Po- 
liticis. Por el eontrario en la Novell. 47. 
&h exflacós se traduce, siempre digno de ser 
adorado. 

Asi como Platon quiere que en toda ley 
haya tres partes, á saber, el Proemio , la 
disposicion legal, y la Sancion , así tambien 
en esta Constitucion, se encuentran tres 
miembros : 4” El Proemio en el que Justinia- 
no récemienda el estudio de sn legislacioe 
hasta el $. 5. 2? La legislacion hasta el par- 
rafo penúltimo. 5.* Por fin la sancion penal. 
Wesemb aqui. 


TEXTO. 


Doe usu Armorum et Legum, 


Imperatoriam mejestatem non solum armis de- 
coratam , sed etiam legibus oportet esse armatam , ut 
ulrumque tempus et bello um et pacis recte possit 
gubernari ; et Princeps Romanus non solum in hos- 
tilibus preeliis victor existat, sed etiosa per legitimos 
tramites calumniantium iniquitates expellet , et fiat 
tam juris religiosissimus , quam victis hostibus 
triumphator (magníficus.) 


TRADUCCION. 


Del usode las armas y de las leyes. 


Conviene que la magestad Imperial esté no solo condeco— 
rada con las aymas, sí que también armada con las leyes, 
para que en todo tiempo ya de guerra, ya de paz pueda 
bien gobernarse , y á fin de que el Principe Romano, no 
solo salga vencedor en las batallas contra los enemigos , sj 
que tambien reprima por medio de los trámites legales , la 
iniquidad de los ealumniadores, y sea tan observante del 
derecho como triunfador magnífico para los enemigos ven- 
cidos. 


COMENTARIO, 


Armis decoratam). El emperador no pue. 
de administrar bien la República en ningun 
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tiempo sin el auxilio, á la. vez de las armas 
y de las leyes , sobre cuya sentencia han no- 
tado algunas cosas escelentes Hotom. y Grot. 
ez Árist. Plat. Liban. . 

Legibus armatam). Esto es, fortalecida-y 
provista. M. Tullio l. I. de Off. escribe que el 
Imperio de los Lacedemonios debió mucho 
mas á las leyes y disciplina de Lieurgo que 
ó las hazañas de Pausanias y Lisandro. De 
poco sirven, dice en el cap. 22, las armas en 
el esterior, si no bey buen gobierno en el in- 
terior. Cométese aquí una cierta figura retó- 
rica por la que se atribuye á las armas la'pro- 
piedad de adornar, y álas loyes la de ar- 
mar. Theoph, traduce literalmente este pa- 
Sage : 6xAeta xoapaiobat, vopcos óRAUsobci. Esto 
es, adornar con los armas y armar con las 
leves. 

Victor existat). El sentido es manifesto; 
el Emperador no solo adquiere une glo- 
riosa victoria con. las armas, si que iommbien 
con las leyes. 

Legitimos trámites). Es decir, los trámites 
que las leyes prescriben. Teófilo lo traduce , 
wuizag Eneowaso. Esto es , invenciones legales. 
El Emperador adquiere el nombre de vénce» 
dor, no solo derrotando á los enemigos , si 
qnetambien reprimiendo á los calumniadores. 

Calumniantivas ). Tómase aqui la parte 
por el todo; esto es, la mala fe que se observa 
en los juicios, de la cual propiamente se eñ- 
tiende la palabra calumniar, en lugar de aque- 
lla que es admitida en toda ciudad pacifica. 
Giceron 2. de Republic. Ut Carneadi respon- 
deatis, qui sepe optimas causas ingenti ca- 
lumnia ludificari solet. 

Juris religiosissimus ). Esto es observante 
del derecho con toda conciencia. Dion. Hali- 
car. lib. 5. Kpáricoo fiv Bacrdevo o Juxiitatoo Ta 
asi vux5-«os. que quiere decir, el Rey mas 
poderoso , mas justo , mas observante de las 
leyes 


Magníficus). Esta palabra no se encuen- 
tra en los libros antiguos segun Cujac. y Ho- 
tom. n en Theophilo tampoco. 


TEXTO. 


De bellis et legibus Justiniani. 


$. 1. Quorum utramque viam cum summis vigiliis, 
summaque providentia annuento Deo, perfecimus. Rt 
bellicos quidem sudores nostros Barbarice gentes sub 
juga nostra redacti cognoscunt, et tam Africa, quam 
ilie innumerze provincie post tanta temporum spa- 
Và, nostris victoriis à coelesti Numine prestitis, ite- 
rum ditioni Romans rostroque additsa Imperio 
protestantur. Omnes veto populi Jegibus tam à nobig 
promulgatis, quam compositis reguntur. 


TRADUCCION. 


De las guerrás y leyes de Jus- 
timinin0. 


, Cuyos dos objetos. con la voluntad de Dios, y eon. una 
estremada diligencia y muchos trabajos hemos alcanzado. 
Las naciones bárbara s reducidas d nuestro yugo sienten el 
peso de nuestras armas, y ass el Africa como otras nume- 
rosas provincias reducidas despues de tanto tiempo otra 
vez al reino Romamo-y añadidas á nuestro Imperio con las 
victorías que nos dispensó el favor del cielo lo atestiguan; 
fodos los pueblos, empero, se rigen por las leyes ya promul= 


gadoe por nosofhos, ya compuestas por nuestros anttcee 
sore, 


Ly 


COMENTARIO. 


4. Utrumgqueviam ). Jastiniano alcanzó la 
gloria de vencer & sus enemigos , y conservó 
la igualdad de la ley entré sus súbditos 

Barbarice gentes). Quiere decir los Persas 
en la Syria, lós Vándalos en el Africa y en la 
Italia, y los Godós en esta y en Sicilia. 

Redacte). Segui los antiguos deducte y 
así en Cuya y Hotom. : 

Innmero). Segun los añtiguos numerosa, 

esto es, muchas; pues de esta' suerte se es- 
presarom Casiodofo. Otos. Entrop. y otros 
escritores coetáneos. Theop. con'todo dijo 
»epidunrod Esto es innumerables. 
Post tanta temporum spatia). Segun Pro- 
copio despues de 95 años; durante los cuales 
los Vándalos poseyeron el Africa 1. 4. Cod de 
offe praf. Afric. 

Ditioni Romano). Despues de haberse 
trasladado la siHa del imperio 4 Constantino- 
pla , llamada antes Byzancio y posteriormen- 
te nueva Roma, el imperio Romano fué di- 
vidido por Constantino y Galiemo en dos 
pe; la oriental y oceidental, dividiéndose 

4 provinefas entre los dos. Viww, No fué 
Galieno sino Galerio quien hizo esta division, 
la que tampoco fué en dos partes, sino en 
tres de las que Galerio se apropió el oriente, 
Constantino las provincias transalpinas , 
Magencio la Malta. Eufrop. iib. do. c. [ 
EIN. 


, Promulgatis). Por leyes promulgadas en- 

tiende las suyas propias y por las compues- 
tas, las agenas ; es decir, recogidas del 
derecho antiguo y arregladas de nuevo: 


TEXTO. 


De compositione Codicis et Pan. 
dectarum. 


2. Etcum.sacratissimascoostitutiones ahiea con= 
fusas, in loculentam;,creximus consonantisar, tuno 
nostram exiendi uram ad inmensa vetetis pru- 
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dentis vólumina, et opd3 délpefliefih; dts] per me- 
dium profundem euntes, coelesti favore jam adim ple- 


vimus. 
TRADUCCION. 


De la composicion del-eóligo y 
de las Pandectas. 


Despues de haber sacado de la confusion en que estaban, 
y puesto en órden las constituciones imperiales hemos re— 
ducido en un solo volúmen inmenso número de ellas, y 
fluctuando por decirlo asi, en un vasto océano se ha aca- 
bado con el socorro Divino una obra intentada ínutil- 
mente por muchos. (a) 


COMENTARIO. 


2. In luculentam ereximus consonan- 
tiam). Habla del Código primero que mandó 
componer en el año 528 de su Imperio dán- 
dose á luz en el siguiente , en el que reunió 
Jas Constituciones de los Principes , que es 
taban esparcidas por los tres Códigos Grego- 
riano, Hermogeniano y Theodosiano , const. 
de nov. Cod. fac. et de Just. Cod. confirm. 
Este Código hoy en dia no existe ; posterior- 
mente fué corregido y revisado en muchos 
lugares , habiéndosele añadido cincuenta de- 
cisiones, y asi lo tenemos hoy dia. Vinx. Aquel 
primer Código fué promulgado en 14 de 
Abril del año 529 y se llamó Justinianeo 
Nov. 66. e. 1. $. 1, Paul. Diac. lib. 1. c. 25. 
Pero el segundo de que nos valemos hoy dia 


(a) En España se ha procurado en varias épocas 
reformar nuestra legislacion , pero á pesar de todos 
los esfuerz: 8 y buenos deseos de algunos de nuestros 
monarcas . lejos de haber salido aun del caos legal, 
en que nos hallamos sumergidos , ha ido aumentán- 
dose de dia en dia; de modo que actualmente puede 
decirse de nuestra jurisprudencia, que es una confu- 
sion completa, sin que en medio de tantas disposicio- 
nos aclaratorias, ó derogalorias unas de otras pueda 
en muchas ocasiones el estudioso encontrar con una 
decision terminante y satisfactoria. Y si esto es ver- 
dad , como es blen patente, con respecto al derecho 
.generai de España, ¿cuánto mas vo lo será sl des- 
cendemos á los diversos fueros y cestumbres que es- 
tán vigentes en cada una de sus provincias? Concre- 
témonos por un momento á nuestro antiguo Principa- 
do. ¿Quién no se llena ya de desaliento al contemplar 
los voluminosos códigos de los que se han de entre- 
sacar las diversas leyes que nos rigen ? Si los an- 
tiguos se quejaba& con razon dei sin número de 
comentaristas que en Jugar de ilustrar oscurecian el 
derecho, con cuánta mayor razon no podremos que- 
Jarnos nosotros de los innumerables y contradictorios 
codigos que entre nosotros están vigentes? Constitu- 
ciones y Usages de Cataluña, costumbres locales de 
cada pueblo, derecho canónico, derecho romano , 
Nuvisima Recopilacion en las leyes posteriores al 
decreto de nueva' planta y tudas las leyes y decretos 
dictados desde 1805 hasta el dia: he aqui nuestra 
legisiacion. Así es que en medio de tanta confusion 
y de tanta barahunjda se fluctua en una tríste incer- 
tidumbro, y así como antiguamente seguo el ilustre 


se llamazcódigo repetite prolectionis ( b) 
Const. de codic. emend. $ 3. habiendo sido 
publicado en 28 de Noviembre del año 554 
Herm. 

Ad inmensa veterum: volumina). En el 
enarto año de su imperio, esto es, el 530 
siendo Cónsules Lompadio y Orestes; mandó 
componer las Pandectas dándose á luz y con- 
firmándose en el año sexto de su Imperio, 
siendo el mismo Justiniano Cónsul por terce- 
ra vez, y habiéndose. compuesto en dicho 
año las Instituciones que se promulgaron con 
an mes de anterioridad á las Pandectas ; de 
modo que estas, en cuanto á su composi- 
cion son anteriores á las Iostituciones ; pero 
posteriores 4 ellas en cuanto á su confir- 
macion. En el año siguiente de 534, siendo 
cónsules el mismo Justinano, por cuarta vez, 
y Paulino, se promulgó el Código repetita 
prelectionts ; asi se deduce , de las Coustitu- 
ciones pertenecientes á la composicion del de- 
recho : el libro de las novelas no tiene fe 
cha. (c) 

Inmensa volumina). Los innumerables es- 
erites de los antiguos que estaban contenidos 
en dos mil volúmenes y algunos centenares 
de millares de versos 1. omnem. $. I. de con. 
cep dig. 

Per medium profundum). Por en medio 
de muchas dificultades. Liv. 54. c. I. Prove 
deo animo in vastiorem me altitudinem ac 
velut profundum invehi. (d) 


'Hein., toda causa buena ó mala, justa ó injusta, en- 
contraba defensores en el foro; hoy en dia tambien, 
un liligahte de mala fé encontrará sobrados recursos 
en ese embrollo legal para colocar con especiosas rae 
zones sus pretensiones injustas, Afortunadamente tal 
estado de cosas ne puede durar mucho tiempo; y nos 
lisonjeamos que dentro de un breve plazo, unos có- 
digos uniformes y queestén al nivel delos conoci- 
mientos de nuestra época harán cesar los fundados 
clamores de todos los españoles amantes de su patris. 

(b Tambien podemos decir que tenemos noso- 
tros un Código repetutee preeloctionis; pues tal puede 
llamarse la Novisima Recopilacion con respecto á la 
Nueva; aunque e$ preciso confesat que aquella es un 
código defectuosisimo, incompleto , lleno de leyes de- 
susadas y atestado de anacronismos (V. el juicio 
crítico de Marina, acerca de la Nov. Rec.) 

(c) En España pueden considerarse como novelas 
todas las leyes promulgadas con posterioridad à la 
Nov. Rec. cuyo conjunto forma algunos volúmenes. 

(d) No haciendo meucion Vinnio del modo do 
citar las leyes Romanas me parece no seré del todo 
fuera del caso ponerlo aqui. Las Paudectas y el Códi- 
go se cltan por leyes ; poniendo primero el núme- 
ro de la ley; enseguida dos fT, ó una (7) ó blen una 
D, si esta pertenece á las Pandectas; ó una C, si es de 
Código; “y por último el titulo; asi por ejemplo, 
L. 10, D. de pignoribus. L.I. C. de dolo molo. Las 
Instituciones se citan por párrafos; pónese primero 
el número de este, luego una I y en seguida el titulo, 
Así: 8. 5. Inst. de test. ord. Para las Novelas solo 3o 
pone e) número, 
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TEXTO. 


De tempore, auectoritatilast fine 
et utilitate eoómpositionis ima- 
titutiomum. 


3. Cumque hoc, Deo propitio, peractum est, Tri- 
boniano, Viro magnifico, Magistro, et Exqueestore 
zacrí palatii nostri, et Exconsule; nec non Theophilo 
et Dorotheo. Viris illustribus et antecessoribus, (quo- 
rum omnium solertiam et legum sclentiam , et circa 
nosiras jussioues fidem, jam ex multis rerum argu- 
raeniis accepimus), convocatis, mandavimus specia- 
liter ut ipsi noatra auctoritate, nostrisque suasionibus 
Institutiones componerent ; ut liceat vobis prima le- 
gum cunabula non ab antiquis fabulis discere, sed ab 
Imperiali splendore appetere: et tam aures quam 
anim] vestri nihil inutile, nihilque perperam posi- 
tum, sed quod inipsis rerum oblineat argumentis, 
accipiant. Et quod priori tempore vix post quadrien- 
nium prioribus contingebat, ut tune constitutiones 
Imperatorias legerant, hoc vos á primordio iIngredia- 
mini. digni tanto honore, tantaque reperti felicitále, 
ut et inilium vobis et finis legum eruditionis à voce 
Principali procedat. 


TRADUCCION. 


Pel tiempo, autoridad, fin y utili- 
dad de la eomposiecion de las 
imstituciones. 


En s»guida de este f-liz écsito, del que somos deudores al 
Todo- Poderoso, hemos encomendado d Triboniano varon 
eminente por su sabiduria, Mayordomo, Excuestor de nues» 
tro sacro p3lacio y Exconsul. y d Theophilo y á Dorotheo 
personas ilustres, y hombres consumados en la ciencia de) 
derecho (cuya capacidad y profunda erudicion en la Juris- 
prudencia. y exactitud y fidelidad en ejecutar nuestras ór— 
dtes, hemos espernnentado muchas t6ces); que COMPUSIt= 
ran, especialmente, bajo nuestra autoridad y conforme á 
nuestro pensamiento, estas Instituciones á fin de que, sin 
recesidad de antiguos hbros llenos de máximas desusadas, 
podas recitar dela Magestad Imperial los primeros elemen- 
fede la legislacion, aprendars sola cosas útiles y única— 
mento [o que se practtca actualmente; para que con breve- 
dad os enterers de las constituciones de los Emperadores, 
que apenas se sabian antes, despues de cuatro años de estu 
dio, pudiénd-os tener por felices en gozar de esta ventaja, y 
er tener el honor de obtener de vuestro mismo Emperador 
el principio y fin de toda Jusisprudencia, 


COMENTARIO. 


9. Magistro). Esto es maestro de los ofi- 
tios; lo mismo que mayordomo, á cargo del 
cual estaba el cuidado de casi toda la corte 
y del palacio. Entre los franceses Prevost 


Entre nosotros asi en Cataluña como en lo general 
del licino, acostümbrase à citar poniendo el número 
dela ley del títulu y libro, y en seguida el nombre 
del Codigo & que se hace referencia, solo que en 
Duestro derecho municipal añadimos el voiümen ; asi 
decimos Const. 4 tit. 4. lib. *. vol. 2. Constitu= 
Clones de Cataluña Para tos reales decretos, y leyes 
Dostariores à la Novísima Rec. se espresa la fecha en 
Que se espidieron y el cepítalo, : 


de Hotel. Cujac. in. 5. C. de prepos. Sacr. 
cubic. lib. 42. Vins. No solo presidia á la 
corte sí que tambien en el consistorio del 
Príncipe , diciéndose por esto que gobernaba 
los oficios de palacio L. 2. C. Theod. de Ju- 
deis. Deahí es, que siempre acompañaba 
al Príncipe dirigiéndose á él los libelos de los 
Magistrados. V. Gothofr. Notit. dignitat. ad 
C. Theod. p. 326. Tomo 6 Hw. 

Ex Questore). En el siglo de Justiniano, 
Cuestor eralo que entre nosotros se llama 
Canciller, esto es aquel que estaba encarga= 
do de las leyes y del derecho como se ve á 
cada paso en el Código; en la Nove. de Va- 
lentiniano de homic. cas. fac. y en algunos 
lugares de Casiodoro se llama guarda de las 
leyes y de la fama pública. Justiniano llama 
excuestores y excónsules á aquellos, que los 
Latinos apellidaban Cuestorios y Consulares, 
VINN. V. de todos modos á Cassiod. Var. i. 
12. v. 44. Hem. 

Antecessoribus). Eran los intérpretes del 
dereclio y los Doctores iEmparaie como á ca- 
da paso se lee en el prefacio de las Pandec. 
TàY vuv diózoxdAoo (a) 1.0. c. A9. D. ex- 
cusat. tut. Los que seguian el foro se decian 
Togados; los de las Escuelas, Antecesores y 
Profesores. 

Prima legum. cunabula ). Los primeros 
fundamentos ó elementos del derecho, y .., 
la ley un. C. denud. jur. Quirid. tollend. se 
dice la primera leccion de las leyes. 

Antiquis fabulis). Quiere decir, el derecho 
antiguo que estaba en desuso y del que hu- 
blaban los libros de los antiguos Juriscon- 
sultos. | 

Rerum. obtineat argumentis). Aquí viene 
bien aquello de Aristipo en Laercio, que ha- 
biéndole alguno preguntado, lo que debia 
con preferencia enseñarse á los jóvenes, res- 
pondió: aquello que ha de servir para el 
uso de los hombres. 

Post quadriennium). Teophilo dice perz 
vpte=ñ Xoovv esto es, despues de tres años; pero 
ó cometió él un error ólos Códigos están 
corrompidos, segun aparece del Prefacio di-- 
rigido ad Antecess. Fabrot innot. ad Theoph. 

Digni tanto honore, tantaque reperti feli- 
citate). Es decir, dignos de tanto honor y de 
tanta felicidad. "Theoph. 00606 ¿Exbivreo 
To xi TOGRÓTIO AmoAa)Oz"TtO iuTulaG , esto es, 
dignati et assecuti, dignos de haber conse- 
guido. 

TEXTO. 
Divisio Institutionmum. 


5. lgltur post libros quinquaginta Digestorum, 
(a) Esto es, maestros ó precepiores de les leyes 
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seuPandectarum, in quibus omne Jus abtiquum cel- 
lectum est, quod per eundem virum excelsum Tr'bo- 
Dienum, nec non eseleros viros illustres et facundissí- 
mos confecimus; in quatuor libros easdem institu- 
tlones partiri jussimus, ut sint totiusJegitimeas sclentia 
prima ejementa. 


TRADUCCION. 


Division de las institueiones. 


Asies que hemos mandado dividir en cuutro libros las 
Justituciones, para que sirvan de elementos y primeros prin- 
oípies de toda la Jurisprudencia, inmediatamente despues 
que los dichos tres Jurisconsultos, distinguidos por su sabí- 
duría y elocueneta, han acabado de reunir todo el antiguo 
derecho en lus cincuenta libros del Digesto. 


COMENTARIO. 


4. Pandectarum). Pandectas llamadas así 
777% Tj may dtessar, esto es porque compren- 
den las leyes de todo género. Harmenop. /. 4. 
lit. 1. S. 6. Vinm. Justiniano da la misma es- 
plicacion de esta palabra diciendo llamarse 
así, porque contienen todas las disputas y 
decisiones legales, y porque recibieron en su 
seno lo que fué recogido de muchas partes. 
l. 4. S. 42. Cod. de vet. Jur. enucl. Pero 
no fué Justiniano el autor de este título, pues 
va Ulpiano, Modestino y tambien Sabino, Ju- 
liano, Alfeno Varo, Celso , Marcelo y otros 
escribieron sus Digestos. HEIN. 

Coltectum est). En los libros antiguos se- 
gun Fotomano se dice, collatum est. Y asi 
tambien Theoph. 

Coteros). Además de Triboniano, Theo- 
philo y Dorotheo , Justiniano se valió de otros 
trece Jurisconsultos, que seenumeran, y nom- 
bran en el Prefacio del Digesto. 

'n cuatuor libros). En Theophilo sobran 
las palabras, vàv i:pnuévov Aryicov Fabrot. 


TEXTO. 


Quid in Institutionibus continea» 
tur. 


5. la quibus brevitur expositum est et quod antea 
obtinebat, et quod postea desuetadine jnumbralum, 
Imperiali remedio illuminatum est. 


TRADUCCION. 


Que-es lo que se contiene en las 
Instituciones. 


En ellas heosos referido sucintamente el derecho antiguo, 
y aquellas Reyes que despues de desusadas se han vuelto d 
establecer por medio de nugalra autoridad. 


COMENTARIO. 


5. Desuetudine). En Teofilo se lee xem- 
&/a como si dijere, insuetudine. Habla del 
derecho antiguo y anticuado del cual se en- 
cuentran muchas cosas en los titulos de las 
usucapiones, desheredacion, legados, sucesio- 
nes ab intestado , posesiones de bienes, fian- 
zas etc. 

Illuminatum est). Teophilo, ¿Pu-:0d% que 
quiere decir lo mismo. Eutiende hablar del 
restablecimiento de ciertas cosas, que estaban 
en desuso con la modificacion y abolición de 
otras. 


TEXTO. 


Ex quibus Libris composite «unt 
instituciones, atque earum res 
cognitio, et confirmatio. 


6. Quas ex omnibus antiquora.n [nstitutionibus, 
et praecipue ex Commentariis Caji nostri, tam Ins- 
titutionum , quam rerum quotldianarum , aliisque 
multis Commentariis compositas, eum tres viri pru- 
dentes praedicti nobis obtulerint, et legimus, et re- 
cognovimus, et plerissimum nostrarum Constitutio- 


num robur eis accommodavimus. 


TRADUCCION. 


De que libros se componen las 
Instituciones y su revision y 
eonfirmacion. 


Hemos leido estos primeros elementos de la Jurispruden- 
cía sacados de todas las Instituciones de los antiquos Ju- 
risconsullos, y principalmente de nuestro Cayo, de sus me- 
morías, compilaciones y comentarios presentados por aque- 
Hos tres esclarreidos varones, y los aprobamos, y damos le 
tira autoridad que á nuestras Constituciones. 


COMENTARIO. 


6. Precipue ex Commentariis Caji). Cual- 
quiera podrá conocer , que esto es así; pues 
aunque no solo de los comehtarios , sí que 
tambien de los demás escritos de Cayo, que 
nos quedan en las Pandectas, está sacada esta 
obra: con todo , con mayor frecuencia se ci- 
tan las instituciones de este autor que no 
cualquiera otro de sus escritos. 

Nostri). Llámale así en señal de benevo: 
lencia, y así tambien lo hacemos nosotros 
con muchos de nuestros predecesores, que 
ejercieron nuestra profesion. Paulo y Tri- 
phonino dicen muchas veces nuestro Scevola, 
y Pomponio nuestro Cayo l. pen. D. de stip. 
Serv. Este Cayo vivió en tiempo de Adriano 
aa l. 7. D. de reb. dupl. l. pen.-D. ad 

C. Tertill. 
Recógnovimus). Esto es, leimos con sumo 
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cuido y atentión, cop el objeto de corre- 
girlas. Gic. pro Balb. cap. 6. Nos Cn. Pom- 
pyji judicium de consilii sententia pronun- 
Natu vecognolpemus. 

Constitutionum. robur eis accommodavi- 
mus). Con estas palabras se manifiesta la 
confirmacion de las Instituciones: de ahi, 
este Prefacio en Teophilo daralia faBawósa, Tu 
nei=córz. esto es, edicto que sanciona las ins- 
tituciones. (8) 


TEXTO. 
Adhortatio ad siudium juris. 


7. Summa itaque ope, et alacrí studio has leges 
sosirasaccipite; et vosmetipsos sic eruditos ostendite, 
ul spe3 vos pulcherrima fovest, toto legitimo opóre 
perfecto, posae etiam nostram Rempublicam in par- 
tibus ejus vobis credendis, guberpari ; D. C P. XI. 
Kalendes Decemb. D. Justiniano PP. A. lil, COS. 


Exheordéeion àl estudio del Dere- 
eho. 


Recihnd, pues, estas leyes con onfueagmo , y estudiad- 
las lan blen, gue despues de haber concluido este estudio 
podais ser diguos de que se os confien los primeros cargos 
del Imperio. Dado en Constantinopla d 30 de Noviembre 
siendo Justiniano perpétuamente Augusto, Cónsul por 
Ora VES, 


COMENTARIO, 


7. Summa ope et alacri studio). Es esto 
qna especie de epilogo exhortatorio tal como 
el que se emplea en los discursos dirigidos á 
na por medio de la esperanza y an- 

elo de los premios; asi Ciceron 4. de orat. 
c. 8. «Pergite , ui facitis , adolescentes , at- 
que in id studium, in quo estis , incumbite, 
ut vobis honori , ef amicis utilitati , ef. Rei- 
pub. emolumento esse possiris.» 

D. CP. XI. Kal. Decemb.) Dado en €Cons- 
tantinopla á 30 de Noviembre siendo Justinia- 
no, perpetuamente Augusto , Cónsul por.ter- 
cera vez. En ps libros PP. se traduce 
Padre de la Patria, lo que no está conforme 
con la costumbr de aquel tiempo. Hottom. 
ViNN. Aun cuando de esta fecba aparezea due 
las Instituciones se confirmaron antes que las 
Pandectas , sin embargo la autoridad de am- 
bos libros empieza desde el mismo día , á sa- 
ber , desde el 45 de Diciembre. /, 2. $. pe- 
nul. C. de Vet. Jur. enucl. Asi que no siem- 
pre las Pandectas derogan las Instituciones, 
sino que acerca del particular se ban de ob. 
servar las reglas de B. Huber. in prel. ad b, 
1. $. 40. Hav. 


TITULO PRIMERO. e 
De la justicia y del derecho, 


CONCUERDA CON EL LIB. 


1. Dieielón y órden de toda la obra, 

$ Esplicacion de la division que comunmente se hace de 
la Justicia. 

3 La Justicia universal pertenece tambien al órden 
civil, 


(a) Tampocoespecifica Yinnio el órdende los diver- 
sos Códigos de que se compone el dereche Romano; 
las Novelas como posteriores, son las que deben se- 
guirse con preferencia á todas las demas leyes; luego 
viene si Gódigo rephtita pralectionis; y en seguida las 
Pandectas ó Instituciónes, cuyas dos colecciones tle- 
ben igual fgerza sin que se deroguen motuamehte, 
debiendo en caso de discrepancia atenernos á las Pan- 
dectas, à no ser que sevea que en Jas Instituciones 
trató Justiniano de establecer un nuevo derecho; pues 
que en semejante caso prevalecerán estas, Las autén- 
ticas que se encuentran en el Código, ünicame 
tienen fuerza en cuanto ño discrepan de las No 
de donde están tomadas. 

En Castilla las disposipiones posterjoyes á la Nov, 
Rec. son fas que deben observarse en primer lugar, vi. 
¡»niendo despues las de la Novísima Recopilacion; luego 
las de la Nueva, y enfeitade ésta los fueros y usos pare 
ticalures, sirviendo de deregho supletorio 19e Partidás, 


L tir. L pel Dro. (b) 


á. Sé es necesaria la division de la Justista en unvwtrsa. 
particular. 

5, Diversas acepciones de la palabra Derecho, y en que 
sentido se toma aquí. 

6. Resúmen de lo que se trata en este título, 


En nuestro Principado es derecho segun Dou, tom. 
1. pág. 76. 4% Tode lo dispuesto por &l poder Jegis- 
lavo con posterioridad al decreto de Nueva Plánta, 
2.* El decreto este que dió Felipe V para Cataluña 
en 1716. 3 Las Constituciones del Principado con sus 
usos y costumbres. 4% El derecho canópico, 5* Ej 
derecho civil coman ó Romano. 6% Las doctrinas de 
Autores. La Novisima Recopilacion 'aposar de que fué 
promulgada en 1806, no tione entera fuerza entre 
nosotros sino respecto á las disposlones en ella con- 
tenidas, que fueron dictadas despues del decreto de 
Felipe V; aunque á decir verdad segun ya hemos. 
advertido mas arriba (en la nota al párrafo 29) no se 

igue en esto una regla fija tenléudose éh upas oca- 
diris el derecho de Castilla por supletorio'en lugat 
del canónico y romeno; y haciéndose en otras , cago 
omiso de él, segun los intereses de los litigantes lo 


oxigen. 
(b) Fit. 1. Part. 3,9 


8 LIB. 7. 


4. Eñ todo defeeho se encuentran dos 
cosas, á saber; el derecho mismo ó la ley 
que manda y constitaye , y la cosa que por 
aquel derecho es mandada y constituida; y 
de ahí el que todo el tratado del derecho 
se contenga en dos partes, de las cuales la 
una trata del derecho constituyente, Ó sea 
de las leyes, ya naturales, ya civiles; y 
la otra del derecho constituido , Ó sea de 
aquello que las mismas leyes ban sancio- 
nado y dispuesto. Y como la primera cues- 
tion es naturalmente acerca del derecho cons- 
tituyente, asi es, que los antiguos trata- 
ron de este en primer lugar, lo que no solo 
puede verse en estos libros de las Institucio- 
nes si que tambien en las Pandectas; pues 
esta cuestion se propone y resuelve en cua- 
tro títulos en 'el principio de las mismas , tra- 
tándose en lo restante de la obra del derecho 
constituido. Otro tanto se observa en nues- 
tras Tostituciones cuyos dos primeros titulos 
contienen la primera cuestion ; tratándose la 
otra en lo restante de la obra y. con mucha 
mas difusion, resolviéndose ¿do Sizostixñ esto 
es, por inedio de la division de la materia ú 
objeto: de esta ciencia ; division que en esta 
cuestion es la primera y mas general de to- 


2. Tiene este titulo por epígrafe , de la 
Justicia y del Derecho. Segun Aristóteles y 
muchos profesores de Filosofía moral , la Jus- 
ticia es de dos especies, universal y particu- 
lar : de la universal puede decirse aquello tan 
sabido del Poeta gnómologo...... 

Ev de dixatoauvn 3, oci Saw mio"aperh dei (a) 

Esta justicia comprende todos los deberes 
de las otras virtudes bajo cierto respeto; á sa- 
ber, en cuanto son necesarios , y conducen á 
la perfeccion y conservacion de la sociedad 
civil, para que nada se admita contra la ra- 
zon ni la honestidad, que ó pública ó priva- 
damente no convenga admitirse. Esta misma 
justicia es la que se llama legal, 4 causa de 
que tiene la misma estension que las leyes, 
Jas que son tambien la regla y norma de esta 
justicia , por lo que Ciceron /. 4. de legib. 
€. 15. la define diciendo ser la obediencia 
á las leyes escritas é institutos de los pue- 
blos; y Aristóteles en el Tib. 5. Eth. 4. 
dice que esla obediencia á todas las leyes. 
En resúmen , esta justicia no difiere en su 
esencia de la virtud sino, en que cuando se 
considera como un hábito del ánimo se lla- 
ma simplemente virtud , al paso que cuando 
se toma como la conservadora de la socie- 
dad civil sela apellida justicia , segun Miguel 
Ephesio en dicho pasage de Aristóteles. El 


(e) Toda virtud está comprendida en la Justicia, 
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vicio que se opone esta justicia legal ge 
llama zapavogíz esto es , ilegalidad. Dela iusti. 
cia particular hay tambien dos especies de las 
cuales Aristóteles llama á la una ever; 
esto es distributiva , y 4la otra eviauaxrnos 
esto es, conmutativa. La distributiva mira 
dktv esto es , al mérito de cada uno, y lo que 
le corresponde, sean premios, seem enas, 
honores 6 cargos. La conmutativa mira á la 
cantidad , y por otro nombre se llama por el 
Filósofo otopdoruwm; pues el que uno que 

una cosa mia esté tenido á devolvérmela , no 
es cuvaldayuzroo esto es, por contrato ; y sia: 
embargo tambien pertenece á esta justicia. 
Tampoco es siempre cierto lo que muchos di- 
cen que la justicia conmutauva mira á la sim- 
ple proporcion , esto es, á la llamada arit- 
mética, al paso que la distributiva tiene en 
cuenta á la comparada 6 sea geométrica, (en 
realidad la única proporcion verdadera para 
los matemáticos) ; pues la justicia conmutati- 
va y la distributiva no se diferencian entre 
sí por el uso de dichas proporciones, sino 
por el objeto y materia acerca de que versan. 
En el contrato de sociedad se atiende á la 
proporcion geométrica; y con todo, si tán 
solo se encuentra uno que sea capaz para de- 
sempeñar el cargo comun , se atenderá en- 
tonces á la aritmética; por el contrario si 
alguno quiere legar su cosa, á veces acos. 
tumhra á emplear la justicia distributiva, 
teniendo en consideracion los méritos de ca. 
da cual l. 9. ff. pro. soc. En la represion de 
los delitos y aplicacion de las penas , á pesar 
de ser pertenecientes á la justicia distributi- 
va Grot. 4. de jure bell. et. pac. c. 4. num. 
8., se observa la proporcion aritmética , Y 
tambien la geométrica. El vicio que se opo- 
ne á la justicia particular se Hama rheówbia 
cuya palabra espresan los Latinos por su 
correspondiente , injuria. 

5. La ley civil no dirige las acciones inter- 
nas del ánimo , y principalmente versa acerca 
de la justicia particular acostumbrando á 
los ánimos á la obediencia del derecho , cuya 
ejecucion promueven los juicios. Con todo, 
no puede negarse que en algunas ocasiones 
mira á la justicia universal , que abraza los 
deberes de todas las virtudes, pues nos en- 
seña á vivir honestamente conforme á las 
leyes; y los preceptos del derecho contie- 
nen toda especie de virtudes y honestidad, 
en cuanto tienen relacion á que se viva con: 
forme á la ley, y á que la sociedad entre los 
ciudadanos sea honesta, que es lo que aqui 
buscamos. Y ciertamente, si las leyes y los 
legisladores se proponen por objeto la vir- 
tud universal en lo que no hay duda, (pues 
la felicidad civil es el resultado y fin de b 








2. LA JUSTICI 
dts as joyos segun Proton 5. de legib.) la 
misma será tambien objeto de la ciencia de 
las leyes y de los jurisconsultos ; pues no á 
menos se estiende el deber de estos al inter- 
pretar las leyes, que el del legislador al san- 
cionarlas; y se equivocan completamente 
aquellos, que creen que la profesion de aquel 
está circunscrita á los limites de las causas 
forenses. Así que aquello de: Hominem 
moríuum in urbe ne sepelito, neve urito: ro- 
gum ascia ne polito; mulieres genas ne ra- 
dunto, neve lectum funeris ergo habento , y 
otras disposiciones de las leyes de las doce 
tablas de ningun modo pueden referirse á la 
justicia partienlar. Y si la autoridad del 
principe ha de valer algo en esta cuestion, 
el mismo Justiniano en el principio de la 
Note. 69. nos dice elocuentemente que aque- 
lla justicia que acompaña á cada virtud en 
particular y la conduce á su debido fin, es 
tambien el objeto de la ciencia de las leyes. 
4. No puedo pasar por alto el decir algu- 
nas palabras acerca de aquellos, que niegan 
ser necesaria la division, que vulgarmente se 
hace de la Justicia, y delienden ser mucho 
mas sencillo que se establezca existir tan so- 
lo una especie de Justicia; pues si esto fuese 
verdadero, seria inütil la cuestion anterior. 
Así raciocinan los que piensan de dicha 
suerte: así como solamente bay un género 
de cada virtud en particular, otro tanto de- 
bemos decir dela Justicia; y por el contra- 
rio no hay dos géneros de injusticia sino uno 
solo: llámese to &vtav» (a) Ó zapavcue, (b) pues 
entrambos comprenden toda especie de in- 
justicia, segun nos enseña el mismo Aristóte- 
les, confesandonos que ragavogía (c) y movi 
(d) no son dos géneros opuestos, sino que esta 
es una espocie de aquella. Agrégase á esto 
no ser verdadero simpliciter , el que las de- 
más especies de injusticia no solo se oponen 
à la Justicia en general, si que tambien à otra 
virtud ; la injusticia empero , á solo la Justi- 
e:2, de cuyo argumento se sirve principal- 
mente Aristóteles para probar su distincion. 
Puede, ciertamente, en una sola accion con- 
currir la injusticia en union con otro vicio; 
de lo contrario ninguna accion injusta, en 
cuanto á tal, ppgnaria con otra virtud sino 
tan solo con la justicia ; lo mismo que por el 
contrario los otros vicios no estariaú en con- 
tradiccion con esta, sino con las virtudes que 
Jes fuesen opuestas. Por ejemplo, el adúltero 
es injusto pues viola ei tálamo ageno, y adc- 
más es intemperante pues sacía el apetito ; 


(s) Desigualdad. 

(b) Infroccion de ley. 

(u) legalidad, infracción de ley. . 
(d) injusticia. eun 
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ahora bien: la violacion del ageno tálamo en 
cuanto es una injusticia no pugna eou la tera- 
perancia , (qué se diria, sino, de uno que lo 
hiciese por interés? ) ni el saciar la las- 
civia repugnan á la justicia , mas que si al- 
guno pora satisfacer su liviandad hubiese 
recurrido á una prostituta. Segun este ejem» 
plo es manifiesto que tamhien á cualquiera 
otra virtud podrá oponerse la injusticia, pues 
el adúltero es al mismo tiempo injusto é in- 
tempcrante. Muchas cosas podrian citarse que 
siendo àvw«z (e) y no yendo comprendidas 
en la especie de la injusticia, no se hallan en 
contradicción con ninguna otra virtud, que 
con la Justicia; pues si uno manumite en 
testamento scis siervos no teniendo mas que 
diez, ó si un menor de veinte años manumi- 
te sin conocimiento de causa y sin que se haga 
püblicamente en el consejo, con todo y ape- 
sar de que entrambos habrán obrado, aquel . 
contra la ley Fusia Caninia , y este contra la 
Elia Sencia ; sin embargo de ninguno de los 
dosse podrá decir haber sido injusto, y haber 
obrado contra la templanza. Si un marido 
hace una donacion á su muger, si enagena ú 
ubliga el fondo dotal con consentimiento de 
esta, si la muger sale por fladora de alguno, 
si se da en mutuo dinero á un hijo de familia, 
si el hermauo toma por esposa á su hermana 
adoptiva; todas estas acciones y otras seme- 
jantes sop injustas, esto es reprobadas por las 
leyes y por los Senado-consultos; no obstaote, 
los que las hacen no pueden con razon llamar- 
se injustos ni intemperantes. Por lo demás na- 
da resuelvo definitivamente. 

5. La palabra derecho es «(vovv esto es, 
tiene muchas acepciones, una propia y me- 
nos propias muchas. Derecho se llama , pro- 
piomente hablando , el mandato de la natu- 
raleza ó del pueblo ó de aquel que ejerce las 
veces del pueblo. Prueba esto la etimología 
de la misma palabra, la que se deriva á ju- 
bendo , ó se deduce tambien de que los anti- 
guos segun Festo en lugar de jura decian 
jussa: y en este sentido se toma á cada paso; 
por ejemplo cuando decimos hacerse una 
cosa con derecho ; que la razon del derecho 
no lo permite;ser contra el derecho : así 
tambien se dice derecho natural , civil, pre- 
torio. Las otras acepciones son menos pro- 
pias: en primer lugar la palabra derecho se 
toma por lo que está contenido en este, y se 
da á cada uno : y en este sentido se toma , ó 
en general é indefinidamente, como en las 
siguientes fórmulas Ó en otras semejantes: 
dar á cada uno su derecho, no conviene quie 


fe) llegales, contra luv, 
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tar su derecho á los mortales, y del mismo 
anodo sin duda debemos tomarla cuando de- 
cimos los derechos de sangre y de aguación, 
los derechos naturales y de adopcion , como 

ue dijéramos los beneficios de la sangre, 
de la agnacion y de la adopcion ; ó especial- 
mente por la facultad y poder concedido por 
el derecho ; lo que sucede siempre que esta 

alabra se junta á cosa de hacer , como en 
as definiciones del camino , actus, via, del 
usuíruto y de la accion, en todas las cua- 
les se comete una metonimia , tomando el 
continente por el contenido. Derecho se toma 
tambien, como á ciencia Ó arte insiguien- 
do esta misma figura, tomando empero en- 
tonces el contenido por el continente como 
en la ley primera f/ pr. hoc. tit. Tómase tam- 
bien por el lugar en el que se administra la 
Justicia como cuando decimos in jus vocare, 
in jure, confessos pro judicatis haberi ; co- 
metiéndose entonces el mismo tropo l. pen 
ffeod. Mas si se pregunta ahora en que signi- 
ficacion Ó sentido debemos tomar aqui la pa- 
labra derecho, en el propio ó en el figurado, 
siempre responderemos que en el propio ; 
pues así lo prueba el mismo asunto de que 
se trata en este y en el siguiente titulo ; y lo 
prueban tambien las definiciones y divisiones 
que en dicho título y en los de las Pandectas 
se encuentran , de modo que apenas se ha- 
llará quien seriamente dispute que la pala- 
bra derecho haya de tomarse aquí como é 
ciencia ó arte. 

6. El resúmen de ló que se trata en este 
titulo es el siguiente: primero se dala defi 
nicion de la Justicia y dela Jurisprudencia, 
y se establece como esta doctrina ha de en- 
señarse á los principiantes. Dase en seguida 
principio al derecho constituyente , manifes- 
tándose los preceptos del derecho y hacién- 
dose la division del civil y la subdivision del 
privado. Pasemos ya á ver cada cosa de 
por sí. 


TEXTO. 
Definitio justitise, 


Justitia est constans et perpetua voluntas jus suum 
tuique tribuendi. 


TRADUCCION» 
Definicion de la justicia, 


La justicia esuna constante y perpétua voluntad de dar 
e “aca tto su derecho, 


. NOTAS. 
Ulpiano es el autor de esta definicion, ?, 40. D. hoc, 


TIT. 1 * 


_ Voluntas). Tómase aqui la voluntad por el 
hábito cometiéndose una metominia. 

Jus suum cuique). El objeto de la justicia . 
es el derecho de cada uno ; su fln el que este 
se obtenga ; esto es, que á cada cual se le dé 
lo que es debido ; á los delitos les corres- 
ponde la pena. Atanas. in. syn. 8. fer, 
arcdidovar ixáco vé id1ov, esto es dará cada uno 
lo suyo. Platon J. de Rep. espresa este fin eon 
estas palabras TÁ per uava, xico dnodidoyan, Sa- 
tislacer sus deudas á cada uno. 

Tribuendi). En otras partes tríbuens, Theo- 
philo dice viuovoz, que quiere decir lo mis 
Ino. Cic. 5. de fin.c.23. Affectio animi suum 
cuique tribuens, qua justitia dicitur : y asi 
tambien en otras partes, lib. 1. de o//ic. c. 4. 
y 2. ad Heren. c. 32. sig. | 


COMENTARIO. 


Voluntas). La voluntad es tina. povencia 
natural ; la justicia empero , es una virtud y 
un bábito del entendimiento, v por lo tanto 
una cualidad adventicia. De ahí dirán quizá 
algunos que el género es falso. Si responde- 
mos à esto que el género es metonvmico , y 
que el efecto está puesto por la causa , esto 
es, la voluntad por el hábito que la produce, 
parecerá que contra toda filosofia y contra 
toda razon hacemos á una cualidad adquiri- 
da la causa de una cualidad y potencia natu- 
ral. Empero ha de observarse que la voluntad 
no se pone aqui corho á género simpliciter, 
sino añadiéndosele la circunstancia de cons. 
tante 1 Dee La facultad de querer pro- 
cede de la naturaleza, pero la constancia de 
la voluntad del hábito: la potencia natural, en 
cuanto promueve esta, se puede considerar 
como á causa, y lo es efectivamente; pero en 
cuanto se pule y perfecciona por el hábito, 
debe reputarse como á efecto. 

_Constans et perpetua). Estas palabras ma 
niflestan que el hábito de la justicia se en- 
cuentra en la perpetuidad y constancia en el 
obrar, esto es segun dice Aristóteles EeSafooxai 
duszaxwntos Érov es decir fija é invariablemen- 
te obrando 2. Eth. 4. Empero para que al- 
guno no piense que definimos malamente la 
pecie al decir que es un hábito del que e) 

ombre no es capaz, adviértase que las cosas 
no suelen definirse segun la condicion del su 
geto, sino conforme á su esencia: de esta suer. 
se definen Aristóteles la felicidad , Platon la 
república, Xenofonte al príncipe, y Ciceron 
y Quintiliano al orador. Asi tambien defini- 
mos aqui la justicia; no de la manera que se 
halla en este ó en aquel individuo , sino del 
modo que debe encontrarse en uno que 1» 
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a. en bétraeto, y no en concreto: Vnxw. 
definicion trae su origen de los Stoycos, 
pues toda virtud y por lo tanto la justicia, se- 
gun estos, consistia en una voluntad constan- 
te y perpétua. Cic. Parad. 5. 4. Sen. Epist. 
66. y 121. Hein. 

Jus suum cuique tribuendi). iie cd duy 
dsuvinovos Sixarov. Esto es, la quo dá 4 cada 
uno su derecho. Obsérvase en esta difinicion 
lo que nos enseñan los dialécticos, qué el há- 
bito se define tomando el objeto y fin del gé- 
nero. El objeto de la justicia es el derecho 
propio de cada uno; su fin el que cada cual lo 
E e esto es que sele dé aquello que le es 
debido: á los delitos les corresponde la pena y 
este fin Platon lo espresa sencillamente en es- 
tas palabras rá opeldousva ixdoro drodidova, es de- 
cir dar á cada uno lo suyo 4. de republ. El 
autor de la definicion propuesta es Ulpiano 1. 
Justitia 10. ff. hoc. eod. tit. La que ahora 
vamos á dar es mas completa y mas clara. La 
justicia es un hábito del entendimiento que 
nos mueve á querer dar, en cuanto nos es po- 
sible, su derecho á cada uno (a). 


TEXTO. 
Definitio Jurisprudentis, 


1. Jurisprudentis est divinarum atque humanarum 
Serum notius, justi atque injusti scientia. 


TRADUCCION. 
Definicion de la jurisprudencia. 


La es el sonocimsento de las cosas divinas 
y humanas, y la ciencia de lo justo $ injusto. 


NOTAS. 


Jurisprudentia). Llámase tambien ciencia 
y arte del derecho, inteligencia y sabiduría 
civil: todos estos nombres suelen promiscua- 
mente emplear aquellos que hablan segun el 
Uso comun. 

Divinarum atquehumanarum rerum). He 
aqui el sujeto; mas el modo de considerarle 
es en cuanto se busca el derecho de las mis- 
mas cosas, cuyo modo le manifiestan las si- 
gmentes palabras , justo é injusto. M. Vv. 

Scientia). La jurisprudencia es un hábito 

entendimiento ; la justicia como á virtud 
moral es un hábito dela voluntad : tambien 


(a) La 1. 4. tit. 4. Part. 3.* define la justicia: «Bav- 
tgada virtud que dura siempre en las voluntades du 
«los omes justos; é da é comparte á cado uno su de- 
«techo egualmente». Enteramente conforme es en 
“usnto á su sentido con la definicion de Justiniano , y 
Fomo esta, tambien únicamente aplicable à la justi- 
a oral. ^ 


11 
esta definicion- es-de"Ulpiano d. 4. 10. &, 24 
D. hoc. tit. 

COMENTARID. 

Jurttpradentias. Guya doctrina se llama, 

ya ciencia, ya arte del derecho, ya inteli- 
encia, ya sabiduría civil; mas aqui se ape: 
ida pradencias todos estos nombres, em 
ro, emplean imdistintamente , no solo lo: 
jurisconsultos , $$ que tambien todos aquellos 
autores, que bablan vulgarmente. Siendo con 
todo esta un hábito práctico , (y no 
hay duda ea que es una parte de la filosofía 
práctica ), si queremos hablar estrictamente, 
y acomodar cada uno de aquellos nombres á 
ciertas de hábito intelectual segun 
Aristóteles 9 Eth. 3. , veremos que propia: 
mente sólo le conviene el nombre de pru 
dencia. 

Divinarum atque humanarum rerum no: 
titia). Esta definicion da Ulpiano I. Justitia. 
40. Ü 2. hoc. tít. El género esel conocimiento 
Ó ciencia, pues estas dos palabras signilican 
lo mismo. La diferencia se deriva del sugeto 
y del modo de considerarlo ; de donde el fia 
se entiende desde luego ; el sujeto de la ju- 
risprudencia, son las cosas divinas y huma- 
nas, el modo de considerarle aquel que em: 
pomo en buscar la justicia ó injusticia de 
as mismas; á saber , la manera de averiguar, 
en, Ó á que cosas, y que derecho en ell 
tengamos. A este fin las cosas se dividen, e 
unas que son de derecho divino, y otras qu 
son de derecho humano ; unas que están en 
el comercio, y otras que se hallan fuera de 
él. Las humanas se subdividen en públicas y, * 
privadas ; tratándose acerca de estas últimas, 
del modo de adquirirlas , conservarlas , ena, 
genarlas y otras semejantes á estas que per- 
tenecen al jurisconsulto. Este modo de consi- 
derarlas lo manifiestan estas palabras de la de- 
finicion , la ciencia de lo justo y de lo injusto. 
pues las cosas divinas y humanas solo son 
objeto de esta ciencia en cuanto se trata del de- 
recho de las mismas, y se enseña lo que sea 
justo ó injusto. Y per si á alguno le pene 
re demasiado sutil esta esplicacion daremos 
otra de mas vulgar. Es cierto que las leyes 
civiles no solo tratan del conocimiento del de- 
recho privado, si que tambien del público; 
empero de este forma una parte integrante 
el derecho divino ¿. 4. $. 2. hoc. tif.; y así 
no bay duda que podremos llamar á la juris- 
prudencia , el conocimiento de las cosas divi- 
nas y humanas, esto es del derecho divino y 
humano, ó por mejor decir la ciencia de lo 
justoé injusto; esto es, de lo permitido y. 
prohibida por las leyes (a). Segun la his- 
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toria no hay duda en qué losiñtérpretes del de- 
recho antiguo intervinieron en las ceremonias 
sagradas de los Dioses, y por Celso se esplica 
concisa y elegantemente esta doctrina. Ars 
equi et bonid. l. A. in pr. Toda la profesion, 
toda la prudencia del jurisconsulto cierta- 
mente consiste en examinar lo que en cada 
cosa haya de justo ó injusto , y distinguirlo 
de modo que pueda responder acerca de ello 
á todos los que le pidieren consejo (a). Vix. 
Esta definicion es tambien estoica, pues los 
secuaces de esta secta acostumbraban á defi- 
nir asi la filosofía, segun Séneca epis. 89. 
Existiendo , empero, entre los jurisconsultos 
¿ los filósofos una grande emulacion sin mo- 
tivo alguno, segun Merill. observ. 44, los 
primeros se apropialan el estudio de la ver- 
dadera filosofia , . 1. 8.4. ff. Rh. t. , y asi no 
dudaron en acomodar á la jurisprudencia la 
definicion de la filosofía, añadiendo con todo, 
la diferencia especifica, consistente en estas 
. palabras; la ciencia de lo justo é injusto. Hex. 


TEXTO. 


De juris methodo. 


%, Mis Ieitur generaliter cognitis, et incipienti- 
bus nobis exponere jura populi Romani, iia. viden- 
tur posse tradi commodissime , si primo levi ac sim- 
plici via, post deinde diligentisima atque exactissima 
interpretatione singula tradantur: olioqui si statim 
ab initio rudem adhuc et infirmum animum studiosi 
mnltitudine ac varietate rerum oneraverimus ; duo- 
rum alterum, aut deserteram studiorum efficiemus, 
aut cum magno labure, sepe etiam cum diffidentia 
i que plerumque juvenes avertit) serius ad id perdu- 
icemus ad quod leviore via ductus, sine rnagno-labo- 
ve et sine ulla diffidentia maturius porduci potulssot. 


TRADUCCION. 


Del método del derecho. 


Conocido esto en general, y empezando dá esplicar 
. Mas. leyes del pueblo romano, parécenos que pueden 
enseñarse muy cómodamrenic, si se hace primero con 
un método seucidlo y ficil, pasando despues á «una 
interpretución mas diligente y exacta; de otro modo 
ai desde un principio alrumáisemos el ignorante y dé- 
bil entendimiento del estudioso con muchas y varias 


fosas, sucedería, ó bien que le obligariamos á abandc- * 


mar el estudio; ó que con grande trabajo, y en mu- 
chas ocasiones con cierta desconfianza, (que las mas 
ple las veces retras á las jóvenes), les conduciría- 
«nos con mas lentstud, à lo mismo á que siguiendo un 
ynétodo mas sencillo, sin grande costa y sin descon- 
fansa ninguna habrían llegado con mayor prontitud, 


NOTAS. 


2. Generaliter). Brevemente , en resúmen 
de corrida. : 
Levi ac simplici via). Esto es, superficial- 
48) 6,2, tit, 429. 3. 
t, 
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mente. Aristóteles dice A: 4p vrtozvruoat tou 
tov ¿vO'y icos dvaypdper esto es; primero se 
ha de perfilar, y bosquejar el cuadro y des 
pues pintarlo con los colores adecuados. No 
menos acertadamente se espresa Quintiliano 
1. Inst, orat. 2. Ut vascula, dice, oris an 
gusti superfusam humoris copiam r*spuunt, 
sensim. autem influentibus complentur, sic 
animi puerorum. 

Dillgentissimaatque exactissima). Esto es 
necesario para consumarse en la ciencia, asi 
como lo primero conviene mas bien á los prin- 
cipiaotes. 

Duorum alterum). Quintiliano en su proe- 
mio del libro 8 dice: Conviene que d los prin 
cipiantes se les expliquen las materias con 
brevedad y sencillez; pues de lo contrario ó 
bien suelen arredrarse con la dificultad de 
fantas y tan perplejas cuestiones , ó bien se 
desmaya á los ingenios con el tratado de las 
cosas mas dificultosas, cabalmente cn aquel 
mismo tiempo en que mas necesidad tienen 
de seranimados y tratados con indulgencia. 

Cum diffidentia). Cic. in orat. c. A. dice 
asi: Temo que muchos no abandonen sus es- 
tudios , y que arredrados por la desconfian- 
za dejey, de emprender aquello que creen no 
poder cohseguir. 

. , COMENTARIO. 

En todo arte ha de hacerse lo que gce. :um- 
bran los pintores, que en primer lugar tiran 
las primeras líneas y bosquejan su obra, has- 
ta que despues la pintan cual conviene: pues, 
primero se ha de empezar por aprender las 
cosas superficialmente y en globo , y despues 
emplear mayor diligencia y sutileza; aquello, 
para Jos principiantes, esto, para los que de 
sean consumarse en la ciencia. 

Duorum alterum). Dos razones da paraesto; 
la primera que con la dificultad propuesta al 
principio no se asuste el ánimo de los jóve: 
nes, y no pierdan la voluntad de aprender 
á una con la esperanza de aprender bien ; la 
otra que lleguen mas pronto al conocimiento 
de esta ciencia, al cual no habrian llegado 
sino muy tarde ó quizá nunca , y ciertamen- 
te no sin grandes trabajos y desaliento, si en 
aquel tiempo en que los ingenios se han de 
animar y tratar con cierta irdulgencia se les 
espantase con el tratado de fas cosas mas di- 
ficiles. Así lo dice Fabio en el prem. lib. 8. 
inst. orat. Lo mismo puede decirse de los co. 
meLtarios por lo que hace á los principian- 
tes; pues ea cuantó á aquellos que ya están 
acostumbrados á estos sencillos manjares na- 
da impide el que se les presenten los mismos 
por segunda vez condimentados algo mas doc 
tamente , para escitar su apetito con una doc- 
trina nueva y mejor compuesta, Mi intencion 
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es::edn“hm estilo mixto contentar á la vez á 
los principiantes con mi frugalidad, y á los 
mas adelantados con mi esplendidez. 


TEXTÓ. 


Juris precepta. 


3. Juris praecepta sunt: BHoneste vivero, alterum 
non ledere , suum cuique tribuere. 


TRADUCCION. 


De los preceptos del derecho. 


Los preceptos del derecho son: vivir honestamente, no 
dañar á nadie , y dar á cada uno lo suyo (a) 


NOTAS. 


,U. Juris precépta). No son segun quieren 
Hopper. y Cont. las reglas de la ciencia del 
- derecho, sino los preceptos del derecho na- 
toral, al xotvat xa: epuaizal fyvorar , esto es, una 
nocion infundida y casi inscrita en nuestro 
entendimiento. ¿. 40. $ 4. D. eod. 

dloneste vivere). Con este precepto se pro- 
bibe todo aquello que repugna á las buenas 
costumbres y á la pública honestidad , aun 
cuando no esté espresamente prohibido. Est 
uliguid, dice Cic. pro Balbo, c. 5. quod non 
oportet , etiamsi liceat. l. 444 de reg. jur. 

' Alterum non ledere, suum cuique tribue- 
re). De estes dos preceptos, el uno se refie- 
re á la persona de nuestros semejantes , y el 
otro á las cosas esteriores. Cic. 4. de offic. c. 
5. dice asi: Justitio primum munus est, ut ne 
cui quis noceat: deinde ut communibus uta- 
lur pro communibus, privatis ut suis. Sen 5. 
de benef. c. 44. Aequissima voz. est, et jus 
gentium pro se ferens. Redde quod debes. 


COMENTARIO. 


No convengo con Hoppero lib. 4. de art. 
jur. nicon Concio, quienes creen que la pa- 
labra precepto, significa en este lugar y en 
Ulpiano 7. 40. $. 4. ff. eod. lo mismo que la 
rerla del arte del derecho; pues los preceptos 
de las artes son los principios de conocer, co- 
mo Jas definiciones y divisiones; por lo que 
Si así fuera no se propondrian tres reglas, 
sino una sola division de los preceptos del 
derecho. Mas bien podrá decirse que aqui la 
palabra pre to quiere decir cierto manda- 
to general del derecho comun, el que en to- 
do tiempo es bueno y justo, ó bien ciertas 
nociones que nos han sido infundidas por la 
misma naturaleza y como consignadas en nues- 
tro entendimiento. 


fs) La 1. 3. (4, 1. Part. 3. establece log mismos prin- 
elplos.  * 


e 


13 
Y ciertamente el aen , por el que se 
prescribe la honestidad dela vida prohibe 
todas aquellas acciones, que perjudican á, 
nuestra religion, pudor ó fama , y general-: 
mente todo lo que está en contradiecion coni 
las leyes, buenas costumbres y la pública ho- 
nestidad; en tanto grado que debemos abs- 
tenernos á causa de esta misma honestidad 
de aquello que las leyes civiles permiten, ó 
no lo prohiben espresamente segun aquello 
tan vulgar de Non omne quod. licet, hones- 
tum est. Acerca de lo que discurre muy acer- 
tadamente Pedro Fabro en la ley non omne, 
144 ff. de. reg. jur. pues hay ciertas cosas que 
no conviene hacerlas aun cuando esten permi- 
tidas segun dice muy bien Ciceron pro Balbo 
c. 5. Y no es esto un simple consejo segun á 
algunos puede parecerles, sino un precepto 
verdadero y eficaz del derecho natural; aun-; 
que algunas veces claudique ó se falte á &,| 
y lo tolere la ley civil; y por lo mismo es uni 
notable error el de aquellos que creen po-¡ 
der conciliarse con este precepto la prostitu-! 
cion, porque civilmente es tolerada. Esto es 


. una omision de la ley civil , á cuyo autor le 


advierten sus deberes que no consienta el 
mal ni aun por causa del bien, pues con es. 
te pretexto acostumbra á escusarse semejante, 
tolerancia: quod propter redundantem in hu-. 
mana natura perversitatem quadam etiam 
non decora ac salutaria, adeoque decreto Spi- 
ritus damnata toleranda sint, ne majoris ma. 
li prabeatur occasio. Estas á corta diferencia: 
son las palabras del emperador Leon, y el mo. 
tivo que le indujo á permitir la usura que 
su padre habia prohibido Nov. Leon 83. Los: 
otros dos preceptos contienen evidentemente, 
otros dos distintos deberes de la justicia. Así 
los entiendo en globo: de modo que el se- 
gundo alterum non lodere se refiere á la per- 
sona de nuestros semejantes para que no per- 
judiquemos ni hagamos el menor daño á ia 
vida, salud, libertad ni fama agena ; y el 
tercero suum cuique tribuere tiene relacion 
con las cosas esteriores, esto es que nos man- 
da abstenernos de lo ageno, prohibiéndonos 
el que tomemos ni disminuyamos nada de la 
hacienda de otro, obligándonos á permitir 
que cada uno use tranquilamente de sus co- 
sas, y á restituir las agenas que se hallen en 
nuestro poder. Con esto está conforme lo quo 
escribe M. Tullio lib. 4. offic. c. 5. Justitia 
primum munus esse, ut ne cui quis noceat, 
deinde ul communibusutatur pro communi- 
bus, privatis ut suis. Aquellos que establecen 


.que no hay mas ni menos preceptos del de- 


recho que los tres mencionados son cn de- 
masia escrupulosos; pues en uno solo pu- 
dieran comprenderse generalincate todos los 
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deberes de la joslicia, de la misma manera que 
en la definicion de esta se hallan en el tercer 
precepto comprendidos los dos primeros, y 
pueden ciertos deberes csplitarse con otros 
preceptos ó palabras mas claramente, como 
por ejemplo: tributar culto á Dios, respetar á 
los padres, guardar los pactos, etc. Nadie espli- 
ca mejoreste pantoque Claudio Cantiuncula en 
su doctisima paráfrasis. Vin. Estos preceptos 
del derecho provienen de los estoicos. Segun 
estos toda honestidad la hacian derivar de las 
cuatro virtudes cardinales; prudencia, tem- 
planza, fortaleza y justicia, asi que vivir ho- 
nestamente pertenece ála templanza, no da- 
fiar á otro á la fortaleza; dar à cada uno lo 
suyo á la justicia ; no hacian mencion los ju- 
risconsultos de la prudencia como á virtud 
intelectua). Esta observacion es del ilustre 
Tomasino. £n Vol. ad. Instit. h. t. Hex. 


TEXTO. 


De jure publico et privato. 


&. Hnjus studii dure sunt positiones; publicum et 
privatum. Pablicum jus est, quod ad statum rei Ro- 
mane spectat. Privatum est , quod ad singulorum uti- 
litatem pertinet. Dicendum est igitur de jure priva- 
to , quod tripartitum est: collectum enim est ex na- 
turalibus praeptis , aut gentium , aut civilibus, 

Y 


TRADUCCION. 


Del derecho público y del privado. 


Dos son las partes de este estudio; público y priva= 
do, El derecho público es el que pertenece al estado de 
la remública romana ; el privado es el que mira á lauti- 
¿dad de los particulares : en cuanto á este debemos adver- 
tir que se divide en tres especies, pues ó está compuesto de 
los preceptos ó leyes naturales , ó del derecho de gentes , ó 
del civil, 


NOTAS. 


4. Due positiones). Esto es dos temas, 
partes ó especies. De Ulp. /. 4. $. 2, eod. Se- 
gun otros hay tres, sagrado, püblico y pri- 
vado. Auson in. Idyll. 15.; pero Ulpiano 
en dicho lugar comprende el sagrado en el 
público. ViNN. Frecuentemente los juriscon- 
sultos antiguos omiten aquellas especies que 

ueden llamarse mixtas, confundiéndolas con 
as simples y de este modo de una division 
de tres miembros hacen una de dos: trata esto 
- Ger. Noodt. Probab. 4. 42. quien pone aquí 
el mismo ejemplo. Obs. 44. 24. Hrix. 

Quod ad statum rei Romano). Lo que es 
püblico en cuanto á la utilidad; no en cuan- 
to ála autoridad q.^ lo dicta; pue esta di- 
vision está tomada del fio, no de la causa efi- 
ciente. 


LIB. I. TIT. fl. 


Ad sing&lorum utilitatem). Lo que en par: 
tícular pertenece á las cosas de cada ciuda- 
dano aunque Dr consecuencia , esto redun- 
da en favor de la utilidad pública , y aquello 
en favor de la privada. 

Collectum ex naturalibus praceptis , etc). 
El derecho de que hacen uso los particula. 
res en la ciudad trae su origen de tres fuen- 
tes; la naturaleza; las costumbres de las na- 
ciones y las leyes de cada ciudad. 


' COMENTARIO. 
4. De cuantos modos se entiende el derecho pú- 
blica? ; 
2. Critícase al orador Antonio. 


3. Esplícase la dtwision Aristotálica del derecho 
ete, 


&. Rod. Agricola reprende sin fundamento d Justi- 
néano, 

5. Conciliacion de Ulpiano con Cayo y otros, 

€. Al decir derecho positivo de que derecho entendemos 
hablar. 

7. Division del derecho privado, 


4. Hujus studii due positiones), Toma- 
mos aqui la palabra estudio en un sentido 
figurado , por el mismo derecho que se 
estudia, pues aquel no es público sino pro- 
pio y particular de cada cual, al decir: pe 
sitiones, es lo mismo que dijera partes ó es. 
pecies. Esta division está tomada del objeto, 
y fin principal y tal vez seria mucho mejor 
poner tres especies segun lo hace Ciceron 4. 
de legib. y Ausonio in /dill, Divinum, publi: 
cum et privatum ; esto es ; Divino, público y, 
privado; empero si una division bimembre 

arece preferible, puede cómodamente divi- 
irse en divino y bumano, subdividiendo este 
último en público y privado. Ulpiano, autor 
de esta division indudablemente comprende 
el divino en el público; pues dice que este 
consiste en las cosas sagradas, en los sacer. 
dotes y en los magistrados. 1. 4. $. 2. hoc. 
tit. Por lo demás, los compositores cristianos 
omitieron en las Pandectas el tratado de 
aquel derecho sagrado como impio, v las 
constitaciones de los Emperadores cristia- 
nos acerca de este derecho que quedan en el 
Código únicamente se han de recibir en cuan- 
to no pugnan con la palabra de Dios. Vrxx. 
El estudio se toma tambien en lugar de 
arte, segun manifiesta Merill. Observ. lib. 4. 
c. 2. Dicese derecho divino en cuauto se 
opone al humano: de otro modo no esel 
derecho acerca de las cosas sagradas sino 
aquel que viene de Dios ; n1 parece muy con. 
forme aquella division v subdivision ni tam- 
poce necesaria; siendo, como lo es indu. 
dablemente, el derecho sagrado una parte 
principalisima del público. Hem. 

Publicum jus est). El nombre de derecho 
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público se toma en diféfébs sentidos : y para 
que alguno no se equivoque debe saberse 
ae en muchas ocasiones se llama así tenien- 
en consideracion su forma y causa efi- 
ciente, no su materia y fin como aquí; no 
encuanto á la utilidad que reporta la na- 
cion, sino en cuanto á la autoridad que lo 
dicta. En esta acepcion se toma en la /. s. 
ff. de tutel. l. ex sententia 29. ff. de test. 
uf. y en muchos otros lugares: así lo toma- 
ba Sagas en Phorm. ii. Hu 65. a ne id 
quidem adipiscar ego, guod jus publicum 
est? En la 4. 15. S. 1. ff ad leg. Fal. se 
dice que la retencion de la cuarta Falcidia 
por derecho público; en la /. 48. 3: 

. de dam inf. que la usucapion es de 
derecho püblico ; esto es, que está constituida 
licamente , Ó sea por una autoridad pú- 
lica. Er el mismo sentido se dice que la 
testamentifaccion es de derecho público, 7. 5. 
ff. qui testam, fac. esto es, que está concedi- 
da por la ley ó por la “pública autoridad 
de esta , 4. 4. f. pr. vers. secundo ad leg. 
Fal. l. verbis legis 420. ff. de verb. sign. y 
esto así para diferenciarle de aquel otro de- 
fecho que adquiere cada particular en vir- 
tod de sus transacciones ó pactos , los que 
no tienen , como es sabido , la misma auto- 
ridad que las leyes, coya idea esplica Papi- 
niano de este modo 4. ult. ff. de suis et legit 
Privatorum cuwtioneslegum auctoritate non 
censentur. Lo que $ cada pe leemos , que 
el derecho público no puede alterarse ni de- 
se por la voluntad de los particulares, 

1. jus. publicum 38. ff. de pact. l. Neratius 
20. de relig. 1. 45.8. 4. ff. ad leg. Falc. [. ne- 
que pignus 46, S. 5. f. de reg jur. no quiere 
decir otra cosa.sino que los pactos de aque- 
os en nada pueden mudar lo que aquel de- 
recho ha dispuesto publicamente acerea de 
alguna cosa, d. leg. nec ex 327. ff.. de 
reg. jur. A veces el derecho público se to- 
ma por sec que es comun á todos los ciu- 
dadanos de una misma nacion : pues lo que 
Papiniano en la 7. inter 04 . 8. pen. ff. de fide 
juss. y Zenon en la /. uit. C. derest. in integ. 
llaman coman , en el mismo sentido es lla- 
mado público por Ulpiano /. nihil. consen- 
sui 46. $. 4. ff. de reg. jur. y así tambien 
el Emperador /. 2. C. ne ux pro mar., para 
distinguirle, segun dice, del derecho singu- 
lar ó sea privilegiado; esto es de aquel, pro- 
pio tan solo de determinadas personas. En 
este lugar , empero , toma el nombre de de- 
recho público por su objeto y su fin, en 
cuanto mira á la utilidad pública , esto es, 
de todos los pueblos en general, y no á la 
de eada individuo en particular, á no ser 
sersadariamente , Y por una consecuencia 
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necesaria, pues lo que es útil al puninco no 

ede mienos de serlo á los particulares ; de 
a misma manera que de la utilidad de estos 
deducimos tambien por analogía la de toda 
la nacion; como cuando decimos : conviene 
á la república que se cumplan las últimas vo- 
luntades de los hombres ; interesa á la nacion 
que nadie use mal de su hacienda, y otras 
cosas por este estilo. 

Rei Romano). Lo mismo que República 
Romana : así tambien Virg. 6. nei v. 857. 
Hic rem Romanam magno turbante tumultus 
sistet eques, y Eunio dl hablar de Marcelo: 
Moribus antiquis re síat Romana virisque. 
Si se quita el adjetivo Romana la definicion 
será general; pero aquí se pone para dife- 
renciarla de las otras ciudades , que compa- 
radas con Roma se consideraban lo mismo 
205 particulares 7. 15. y sig. de verb. sign. ; 

mas bien se puso porque Justiniano tan 
solo quiso tratar del derecho propio de la 
nacion Romana , lo mismo que Ulpiano de 
quien se ha tomado este pasage. Son de de- 
recho público todas aquellas cosas que per- 
tenecen al cuidado de la religion y del culto 
divino , la declaracion de la guerra ó de la 
paz, los límites y extension del Imperio, el 
derecho de dictar las leyes y de conceder 
privilegios , de imponer tributos, de acuñar 
moneda , de ejercer el poder judicial , dé re- 
primit los delitos, y finalmente de nombrar 
á los magistrados , á quienes se hayan de en- 
comendar tan diferentes cargos. 

Quod ad singulorum). En esta division 
el derecho privado es aquel que mira priü- 
cipal y disectamente á la utilidad de los ciu- 
dadanos cn particular ; así que la testamen- 
tifacion, la detraccion de la cuarta Falcidia, 
la usucapion son en este seutido de derecho 
privado. : 

2. Dicendum est de jure privato). El tra- 
tado del derecho público pareció demasiadó 
dificil y sublime á Justiniano para enseñarle 
á los principiantes, y asi tampoco hablaremos 
vosotros mucho «cerca de él. Pero para 
hacer mencion de lo que la materia misma 
parece exigir, diremos que de esta division 
del derecho, como tambien de la definicion de 
la jurisprudencia, aparece que Antonio se 
gun Cice. 4. 4. deorat. c. 48. define al legu- 
leyo y no al jurzisconsulto , al decir ser tal e 
que sabe las leyes y las costumbres que usan 
los particulares en la nacion y está suficien 
temente instruido para responder, obrar y 
precaver. Este hombre envidioso de la glo 
ria de los jurisconsultos , y juzgando muy 
mal esta ciencia, omite de propósito una 
principalísima parte de la misma ; á saber, lo 
ciencia del derecho público. Vr. No pucdi 
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jlamárse leguleyo aqhel que está instrnido 
solamente en el derecho privado, sino al que 
sabiendo solo las leyes, ignora la razon y apli- 
cacion de las mismas; de la misma suerte 
que suele llamarse rabula , aquel que cui- 

ándose de sola su aplicacion y ráctica , no 
tiene ningun conocimiento del derecho: en 
este sentido toma Ciceron estas palabras lib. 
1. de Orat. cap. 46. y 55. HEix. 

Tripartüum est ). Esta division estátomada 
'de las causas eficientes; á saber, de los auto- 
res del derecho, de la naturaleza , razon na- 
itaral y de la misma nacion; aunque aqui 
mo tanto se divide el derechocivil , como se 
imanifiesta su principio y origen, seguu lo 
idemuestran las palabras collectum est, y ad- 
vierte Wesemb. Por otra parte no es tan 
absurdo como muchos imaginan poner como 
& género el derecho civil, subdividiéndole en 
Itres especies, esto es, el natural, de gentes y 
civil en especie; con tal que el derecho ci- 
* ¡vil en cuanto se considere como género se 
itome por el derecho que cada ciudad usa en 
'general, y el civil propiamente dicho por 
aquel que constituye y sanciona el legislador, 
¡y que en cada país es llamado positivo. 

5. En este mismo sentido el Filósofo 5. 
¿Etica 7. divide el derecho civil en qvsuv x= 
wtulxcv, esto es, natural y civil propiamente 
dicho ; pues el derecho natural ó cl de gen- 
tes comun á todas las naciones es la fuente 


LIB; I. 
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serva Baron ; ni tampoco pódremos convenir 
con Mynsingero, que con Alciato 4. parerg! 
54. disputa qe el derecho público ünica- 
mente nace de los preceptos civiles ; pues 4 
demás de lo que he manifestado que la re. 
ligion y el culto hácia Dios, ¿. 2. hoc. tit. y 
los mandatos de los magistrados , segun Aris: 
tóteles 1. polit. 2. son de derecho de gentes, 
consta que los mismos Romanos sacaron de 
las otras naciones de Italia, y principalmente 
de la Etruria sus ritos tados: sus cere- 
monias y casi todo lo perteneciente á lo: 
magistrados y á lo restante del derecho pú 
blico. En cuanto al conocimiento general de 
Dios está puesto fuera de toda duda seguu 
un pasage de Paulo, ad Rom. c. 4. y tambien 
segun Cice. 4. Tusc. c. 16. y 2. de nat. 
Deor. c. 2. y 45. 

9. Ex naturalibus preceptis aut gentium, 
aut civilibus). Los antiguos parece que di- 
sintieron acerca del nümero de las especie: 
del derecho, pues Ulpiano en la /. 4. $, 9. ff. 
hoc. tif. á quien sigue Justiniano aquí, pone 
tres especies ; á saber , el natural, de gentes 
y civil. Cayo en la l. omnes populi 9. eod. 
solo pone dos, el comun y el propio, y lo: 
filósolos ünicamente reconocen el natural v 
positivo. Mas esta discrepancia proviene del 
método de tratar la materia; no existe en 
ella misma; pues en realidad tan solo pueden 
considerarse dos especies de derecho, el na- 


de donde salen todos los que se acomodan á ¿tural y el civil ó positivo; solo que en esta 


Jas diversas costumbres de cada ciudad, aun. 
que esto no suceda en todas partes de una 
misma manera. Y aquí viene bien lo que di- 
ce Cayo en la 1. omnes populi 9, hoc. tit. 
Omnes populos partim communi omnium ho- 
sninum jure uli, partim propio, al que Aris- 
tóteles llama en dicho lugar ve«wow, es de- 
cir, civil propiamente dicho , haciéndolo una 
especie del sov, esto es, del civil en ge- 
neral. 
4. Rod. Agricola lib. 2. de invent. dial: 
reprende á Justiniano, porque dice de solo 
el derecho privado , que está compuesto de 
aquellos tres derechcs , como si negase con 
esto que el derecho público no viene de 
los mismos ; empero esto no se sigue de nin- 
gun modo: pues á Justiniano le pareció su- 
ficiente manifestar la causa y el orígen del 
erecho que trataba de esplicar , á saber, el 
rivado, pasando Lor alto si el derecho pú- 
lico se derivaba de las mismas fuentes- Ni 
jamás podrá decirse que la naturaleza ó el 
derecho natural, en el sentido en que lo 
toman Justiniano y Ulpiano, á saber, por 
aque] derecho que es comun á los hombres 
y á los animales, sea la causa ni el origen del 
derecho público, segun acerjadamente ob- 


division bimembre la primera especie com- 
prende las dos primeras sub-especies ea Jas 
que puede facilmente subdividirse despues. 
Ulpiano en obsequio de la brevedad com- 
prende la especie de un género en otro en 
una sola division , lo que parece acostumbra- 
ba hacer segun la /. 4. ff. hoc. tit. 1. 5. fff. 
de pact. , acomodando á las especies el nom: 
bre del género cuando faltaba uno de pro- 
pio, y por lo tanto llamando derecho nata: 
ral á aquel que por cierta semejanza es co 
mun al hombre con los demás animales, y 
der ^o de gentes, al que es propio tan solo 
del _énero humano. 

6. Hemos de observar , con todo , no 
todos aquellos que dividen el derecho en 
natural y positivo oponen estas especies to- 
mándolas en el mismo sentido ; pues hav 
algunos que bajo el nombre de derecho na- 
tura! comprenden , ya el que es comun al 
hombre con los animales irracionales, va 
tambien el derecho de gentes vulgarmente 
llamado primario, haciendo al secundario 
una especie de derecho positivo , como tam 
bien del civil, juzgando esto como mas con 
forme á la razon. Wesemb. part. hoc. tit. 9. 
45. Greg. Lopez animad. c. 3. D. Q*ot. 4, 
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manuduct. ad jurisp. Bat. c. 2. item lib. 4. 
de jur. bel. et pac. c. 4. n. 9. y sig. Otros, 
xmpero, al oponer el derecho natural al po- 
itivo, entienden todo aquel que no proviene 
dela potestad civil; no solo el primario de 
gentes sino tambien el secundario , lo que 
lacen algunas veces los antiguos, segun pue- 
de verse en la /. 4. ff. de acq. rer. dom. $. 
singulorum , infra de rer. div. Pero con mas 
frecuencia estos autores oponen el derecho 
natural al secundario de gentes, segun se 
lee en el $. 2. fit. siguiente inf. de libertin. 
in pr. l.. 4. hoc. tit. En la division pro- 
puesta tambien se opone ai primario, en 
cuyo sentido apenas se emplea nunca, co- 
mo se demostrará en el título siguiente. 
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7. La mejor division que del derecho 
podemos hacer, es primero, en un derecho 
comun á todas las naciones, y en otro pro-' 
io de cada ciudad ; aquel en uno comun á 
los hombres con las bestias, y en otro pecu4 
liar y propio del género humano ; y éste en! 
uno innato en el hombre; y otro que ha sido: 
introducido por el coinun consentimiento de' 
los hombres. 
« En la /. 34. tit. 48. P. 6. segun advierte 
« Greg. Lopez glos. 4. de la misma ley, al - 
«decir derecho natural se entiende el dere- 
«cho de gentes. Además nuestras leyes no 
« reconocen en ninguna parte la division de 
« este en primario y secundario. » 


TITULO SEGUNDO. 


Del derecho natural, 


de gentes y civil. (a) 


RESUMEN DE LO QUE SE ESPLICA EN ESTE TÍTULO. 


El Emperador continua en este título á es- 
plicar por separado cada una de las especies 
en que dividió el derecho privado en el 
párrafo último del precedente titulo, des- 
pues de lo cual entra á tratar del derecho 
civil de los Romanos , que es su solo objeto. 
Divídelo primeramente en escrito y no es- 
erito , subdiviendo aquel en sus especies, que 
esplica en seguida por su órden : luego des- 
pues marca la diferencia que existe entre el 
derecho civil y el natural por razon de sus 
diversos efectos , concluyendo con allanar el 
camino para la perfecta percepcion del dere- 
cho constituido , por medio de una division 
de los objetos acerca de los cuales se trata en 
el derecho que nos rige. 


TEXTO. 


. Be jure naturali. 


Jus naturale est, quod natura omnia animalia do- 
cuit. Nam jus istud non humani generis propium est, 
»ed omnium animalium, quee jn ccelo, que.in terra, 
que in mari nescuntur. Hinc desceodit maris atque 
feminss conjunctio, quam nos matrimonium.appel- 
lamus; binc liberorum procreatio, hinc educatio. 
Videmus enim cestera quoque animalia Istius juris pe- 
sitia cegseri. 


6 


TRADUCCION. 


Del derecho matural. 


Derecho natural esel que la naturaleza enseñó d todos 
los animales , pues este derecho no es -vrovío'tan*eolo del 


TOMO I. 


género humano, sino de todos los animales que nacen en 
el cielo, en la tierra y en el mar. De ahí se deriva la 
union del macho y de la hembra , que nosotros llamamos 
matrimonio , y de ahi tambien la procreación y educacion 
de los hijos ; pues vemos que los demás animales se conside 

ran tambien peritos en este derecho, (b) 


NOTAS. 


Omnia animalia docuit). 1. 4. 8.5. D. de 


just. et jur. Dicense estas palabras por ca- 


tacresis , por cuanto todo lo que pertenece á 
este derecho tambien lo ejecutan los anima- 
les aunque movidos por solo el impetu de 
la naturaleza, empero en cierta semejanza 
con el sentimiento y deseos humanos. Cic. 
in lat. c. 8. Por esto Aristóteles. 9. de hist. 
anim. cap. 7. llama á semejantes actos de los 
irracionales , imitacion de la vida humana. 
Hablando empero con propiedad solo aquel 
que por naturaleza observa los preceptos 
naturales, es capaz de derecho, Grot. 4. de 
Jur. bell. 4. Nópo xal duaio mp avüpenuc 
Movoy yeñadas vtoUxausv. Esto es , solo los hom- 
bres acostumbran á usar de la ley y dela 
justicia. Plutarch. Cat. maj. En las bestias 
solo hay una sombra de derecho. Salmas. de 
usur..cap. 9. 

Maris atque femine conjunctio). Lactant. 
l. 6..c. 25. Habiendo Dios establecido los 
dos sexos , hizo de manera que mutuamente 


(a) Tit. 4. P. 1. 
(D) L. 2, tit. 1. P. 4, L. 3. tit. 49, P. 4, 
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se apétéiésen:, y: gozasen en su union y de 
este-modo pudiesen las especies propagarse y 
multiplicarse. 

Educatio). Cic. 1. de off. c. 3. Quemad- 
modum communis est animantibus conjunc- 
tionis appetitus, ita cura quoque eorum, qua 
grocreata sunt. Y el mismo lib. 3. de fin. c. 
19- Hac inter se congruere non possent , ul 
procreari quidem natura vellet , diligi au- 
tem procreata non cu»aret, A este lugar debe 
referirse el derecho de defensa contra una 
fuerza esterior. Cic. 4. de off. c. 7. 

Peritia censeri). Esto es que se tienen por 
peritos en este derecho , que se cuentan en el 
número de los que lo son. Segun Teophilo 
év ToiG TADOS TOUTOY TOV vÚLOY AVIVEYPALEÁ, 
esto es, inscritos comprendidos (algunos pre- 
fieren peritos) en el número de aquellos que 
observan esta ley. 


COMENTARIO. 


y 4. Los animales irracionales hablando con propieda,3 
no son capaces de derecho, * 
2. Eh^ virtud de qué derecho están los hijos obligados ú 
alimentar á sus padrss ? 
$. El derecho de defensa es de derecho natural , y hasta 
qué punto llega ? 


1. Tan cierto es que los animales irracio- 
nales son incapaces de derecho como es 
cierto que son incapaces de razon; pues en- 
tre aquellos en quienes hay derecho, es 
preciso que haya razon, noticia de lo justo 
y de lo bueno, y por lo tanto justicia, ley 
y sociedad. Arist. 5. Eth. 40. Segun Cic. lib. 
4. de off. no decimos que haya justicia en- 
tre los caballos ni entre los leones. Plutarco 
sobre Caton el Mayor, dice que solo los 
hombres acostumbran usar de la ley y de la 
justicia; y de otra suerte: deberíamos con- 
ceder una vida futura tambien para los bru- 
tos. Acertadamente , pues, dice Grocio 4. 
de jur. bell. et pac.c. 4. num. 41. que 
solo aquel que observa los preceptos gene— 
rales de la naturaleza es capaz de derecho. No 
hay ningun Filósofo que yo sepa , ni ningun 
Jurisconsulto, que nos enseñe, que en los 
brutos exista un dérecho , escepto solamente 
Ulpiano, de cuyas iostituciones tomó esto 
Justiniano segun se desprende de la 1. 4. $. 
5 de just. et jur. Cómo pues conciliarémos 
á Ulpiano con los demás ? Sencillisimo es cl 
parecer de aquellos que dicen que este ju- 
risconsulto habló asi por cierta amplifica- 
cion y en un sentido figurado ; por cuanto 
todo lo que se dice ser de este derecho lo 
ejecutan tambien los brutos con cierta se- 
mejanza con el sentimiento y desco humano , 
por lo que Aristóteles /ib. 9 de hist. animal. 
c. 7. llama à semejantes acciones de los bru. 


e 


TIT. II. 


tos imitaciónes de la vida humana, y Cic. . 
de fin. simulaero de virtudes; pues así como 
en los brutos se observan algunos simu. 
lacros de razon , así tambien de derecho se- 
gun atestigua el mismo Ciceron y Plutarco 
lo demuestra en su libro intitulado 76z:;« 
roy Lowv Qoovuutor:02 ; Esto es, cuáles son los 
animales mas ilustrados ? Era opinion de Pla. 
ton quela naturaleza quiso hacerlo todo con 
la mayor perfeecion, y que por lo mismo 
dió á las plantas cierta sensibilidad, á los 
brutos una especie de razon, y á los hom. 
bres una sombra dela mente divina. Y lo 
mismo debió haber sentido Plutarco en su 
libro intitulado 7X Goya 54e yegñoda: , esto 
es, los irracionales tienen razon, pues de 
otro modo encerraria este titulo una con- 
tradiccion manifiesta. El mismo efecto surte 
la respuesta de aquellos que dicen, que 
el derccho natural formaliter, esto es en 
cuanto á la razon, únicamente es peculiar 
del hombre ; materialiter empero, es decir, 
en cuanto al apetito é instinto de la natura- 
leza , se hace tambien estensivo á los brutos, 
esto es segun se esplican Covarr. in c. pec- 
calum , de reg, jur. in 6. par. 2. rel. $. 1. 
num. 4. y Ant. Fab. jurisp. Papin. tit. 2. 
pr. 1., quese llama derecho natural todo 
aquello que versa acerca de lo que Jos bruto 
ejecutan con el solo instinto é ímpetu de la 
naturaleza, y los hombres valiéndose de su 
razon. Pues el hombre cuando obra se vale 
de esta, siguiéndola como á su guia y antor- 
cha, al paso que las bestias en las mismas 
acciones no atienden á otra cosa mas queá 
la fuerza de la naturaleza y al instinto ciego, 
destituidos como se hallan de juicio y de ra- 
zon. De este mismo modo disputa el doctísi- 
mo Salmas. lib. de usur. cap. 9. , y aqui 
viene bien lo que escribió Séneca en el ith. 
2. de Ira c. 46. , de que los animales tienen 
el instinto por razon , y los hombres esta por 
instinto. ViNN. Equivócase Vinnio cuando 
piensa que fué Ulpiano solamente quien fin- 
gió un derecho natural comun al hombre con 
los demás animales ; pues semejante doctrina 
la profesaron casi todos los antiguos filóso- 
fos, quienes decian que el derecho natural 
exige que vivamos segun la naturaleza : esta 
empero, es comun, ó propia tan solo del 
hombre; de aquella nace ul derecho natu- 
ral, de esta el de gentes. Muy bien raciocina 
acerca de este punto insiguiendo los Estoicos 
Ciceron de finibus l. 4. c. 9. y elegantemen- 
te tambien Euripides: Communis hac lex 
stirpis est mortalium , trahens et ipsos in sui 
assensum Deos , Ferasque , amare quidqu id 
est ex se satum. HEIN. 

Maris et Jfemina conjunctio). Aqui viene 
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bien lo que escribió Tulio, en Lelio : Hoc ap- 
paret, dice, in bestiis, volucribus, agrestibus, 
natantibus , cícuribus , feris, primum ut se 
ipse diligant ; (id enim pariter cum omni 
animante nascitur), deinde ut requirant at. 
gue appetant ad quas se applicent ejusdem 
generis animantes : idque faciant cum desi- 
derioel cum quadam similitudine amoris 
humani. 

Procreatis , educatio). Asi como es comun 
á todos los animales el apetito de su mutua 
urion , así tambien lo es el cuidado de los 
seres procreados , dice el mismo Tulio 4. de 
offi. cap. 5. Justiniano en la [. un. $. taceat. 
C. de rei. ux act. dice : que el mismo estÍ-- 
mulo natural impele á los padres á la educa- 
cion de sus hijos , y en otra do que es pre- 
ciso segun la misma naturaleza alimentar al 
hijo y ála hija, l. «ult. $. ipsum C. de bon. 
que lib. Y ciertamente no podria conciliarse 
que la. naturaleza quisiese la procreación y 
no cuidase de infundir amor hácia los séres 
procreados, segun escribió Cic. 5. de fini. 
cap. 49. 

2. Hay algunos que refieren aqui aunque 
malamente el deber de alimentar à los pa- 
dres. Debémosles á la verdad alimentos, segun 
se dice en el vulgar proverbio «vztXapyitv , 
esto es, ser reconocido á sus padres, mas el 
deber de alimenterles no nace del derecho 
de que tratamos aquí, y que la naturaleza 
enseñó á los demás animales, entre los cuales 
el hijo no alimenta á sus padres; sino de otra 
ley natural que es peculiar del género hu- 
mano, y que en la division propuesta perte- 
nece al derecho de gentes. Es decir que el 
que el padre ame ásu hijo, es por comun 
instinto de la naturaleza , pero que cl hijo 
sea reconocido á sus padres viene de la ra- 
zon patural , que nos recomienda la piedad y 
la gratitud : véase l. 2. de just. et jur. 1. 
nam y 45. de inoff. testam. [. 7. S. A. D. 
unde liberi. Asi debe entenderse el lugar de 
Cic. in orat. de resp. arusp. cap. 27. , en 
que dice que la naturalgza nos liga en pri- 
mer lugar à nuestros padres, á quienes seria 
ona impiedad el no alimentar. Lo que se 
cuenta de la cigueña debemos omitirlo , co- 
mo un caso singular. Por lo demás hasta que 

nto los hijos á los padres y estos à aque- 
los , como tambien los hermános entre si es- 
tán tenidos á prestarse alimentos , es ageno 
de este sitio el decirlo, y así puede consul- 
tarse á Schneid. hic. num. 40. y sig. Grot. 
2. de jur. Bell. et Pac. c. 7. num. 4. y 


sig. 

5. Nada está tan profundamente grabado 
por Ja naturaleza en el corazon de todos los 
animales como el derecho de defenderse coi: 
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tra una fuerza exterior. (a) Segun Marco Tu. 
lio escribe 4. de offic. cap. A. la naturaleza 
infunde á todos los animales, ante todas cosas 
el desco de defender su vida y su cuerpo en 
union con el de apartarse de todo aquello 
que les parezca nocivo. De ahi se deduce 
que el fragmento del autor de la 1. 3. de just. 
el jur. se puso ligeramente por Triboniano 
en la ¿. 2. del mismo titulo, habiendo con- 
fundido los ejemplos del derecho natural y 
de gentes, contra lo que se habia hp pa 
p aunque segun algunos en el derecho 

e defensa debemos atender á dos estremos ; 
á saber á nuestra defensa y á la repulsion 
del daño, perteneciendo aquella al derecho 
natural, y esta al derecho de gentes, con 
todo creo yo que Florentino limita tan solo 
al género humano todo aquel derecho. Hasta 
que punto y con que condiciones nos sea per- 
mitido rechazar la fuerza que se nos hace 
á nuestras personas ó cosas dícennoslo segun 
el comun parecer de los doctores Schneid.: 
hic. num. 12. y sig. Gail. 2. obs. 140. num. 
45. y sig. En resúmen dicen , que al recha- 
zar la fuerza no parezca mas bien que nos 
vengamos , que no que nos defendemos , de 
modo que nunca escedamos el moderamen 
inculpate tutelos, y diremos no habernos es- 
cedido cuando no podamos evitar el peligro 
de otra manera, l. scientiam 45. S. pen. ad 
leg. Aq. l. 4. C. unde vi. Grocio lib. 2. de 
jur. bell. cap. 4. num. 3. nos enseña acerta- 
damente que el derecho de defensa por sí y 
primariamente, nace de lo que la naturale- 
za recomienda á cada uno ; no de la injusti- 
cia ó pecado de otro, de donde viene el pe- 
ligro ; y así que si un cuerpo es impelido con 
presente riesgo de la vida, inevitable de otro 
modo , es licito matar al que ocasiona el pe- 
ligro , aun cuando estuviese exento de toda 
culpa, como puede suceder si estuviese loco 
ó fuese sonámbulo , segun leemos haber su- 
cedido á alguno. Ni se acaba el derecho de 
defensa cuando basta; pues no estoy obligado 
á sulrir lo que otro intenta mas de lo que lo 


estaria si causase el peligro una bestia agena; . 


EDD de esto quizá mas latamente en otro 
ugar. 

4. Repito lo | que mas arriba dije, que 
cuando se concede una justicia á los brutos 
hácese esto impropiamente en virtud de 
cierta sombra y vestigio de razon que ob- 
servamos en los mismos; y así muchos al 
tratar del derecho natural lo limitan al solo 
género humano; véase Pet. Fab. 2. sem. 4. 
Joan. Selden. lib. 4. de jur. nat. el gent. 
Juzta. discipl. Hebreor cap. 4. y 5., en 


(a) L. 2, tit. 1, P. 1. L. 9, tit. 8 P, 7, 
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donde tambien cita 4 los Hebreos, quienes 
dicen que las acciones de los demás animales 
no nacen de derecho ninguno, (pues segun 
ellos este versa únicamente acerca de lo lícito ó 
ilícito), sino de la propension é instinto. Cier- 
tamente , la diferencia que Ulpiano cstablece 
entre el derecho que es comun al hombre 
con los demás animales llamado por él natu- 
ral en un sentido estricto, y entre aquel que 
es peculiar tan solo de los hombres apelli- 
dado muchas veces derecho de gentes, ape. 
mas está en uso; pues , ya sea que las accio. 
nes acerca de las que el derecho natural 
trata nos sean comunes con los demás eni- 
Tales , como es la educacion de la prole; ó 
únicamente propias nuestras, cual es el cul- 
to de Dios, nada le hace esto para la natura- 
Jeza del mismo derecho , $. pen. inf. eod. 


TEXTO. 


Distinetio juris gentium et civilio 
s definitione et etymologin. 


4. Jus autem civile à jure gentium distinguitur, 
quod omnes populi , qui legibus et moribus reguntur, 
partim suo proprio, partim communi omniuni homi- 
num jure utantur. Nam quod quisque populus sibl 
jus constitulL ; Id ipsius proprium civitatis est, voca- 
turque jus civile, quasi jus proprinm ipsius civitatis. 
Quod veró naturalis ratio inter omnes homines conse 
tituit; id apud omnes gentes perequé eustoditur, vo- 
caturque jus gentium, quasi quo jure omnes gentes 
utantur, Et populus itaque Romanus partim suo pro- 
pio, partim communi omnium hominum jure utitur. 
Quo singula qualla sint, suis locis proponemus. 


TRADUCCION. 


Distineion entre el derecho de 
gentes y eivil por su definicion 
y etimología. 


El derecho civil se diferencia del derecho de gentes en 
que todas las naciones que se rigen por leyes y costumbres, 
en parte se sirven de 3u derecho propio , y en parte del que 
es comun á todos los hombres, Pues aquel que cada pueblo 
establece para sí es propio de la misma ciudad , y se llama 
derecho civil. casi un derecho propio de la misma ciudad, 
Mas lo que la razon natisral establece entre todos los hom- 
bres, y se guarda igualmente entre todas las naciones se 
lama derecho de gentes, como que todas las naciones usan 
de este derecho. (a) Así tambien el pueblo Romano en parte 
se sirve de su derecho propio , y en parte del comun de to- 
dos los hombres. Cuyas cosas cada una de por sí veremos en 
su respectivo lugar. 


NOTAS. 


1. Quisque populus). Segun la 1. 9. de 
just. et jur. se debe entender esto de aquel 
pueblo que no esté sujeto á imperio ageno ; 
de otro modo no tiene el derecho de estable- 


a) L.3. uit. 1, P. 4 


LIB. I. 


TI, If. 


cer leyes sino en cuanto se lo concede aquel 
á quien obedece /. 9. afwoo D. deleg. Rhod. 

Vocaturque jus civile. Esto es, in speci: 
es decir , aquel que la ciudad establece para 
si misma , del cual hay muchas cosas en las 
doce tablas, pues el derecho civil, tomado 
por todo el derecho de una nacion, com 
prende tambien el natural y de gentes , en 
cuyo sentido Aristót. 5 Eth. 7. divide el de. 
recho civil en nataral y legítimo. 

Naturalis ratio). El derecho de gentes no 
se ha de derivar de las costumbres de los 
pueblos, sino de aquello que nos dicta la 
misma razon natural que es justo; esto es 
de aquel conocimiento de lo honesto y de lo 
torpe, de lo justo y de lo injusto, que está 
grabado en el ánimo de los hombres asi por 
ejemplo , los incestos, los adulterios , y los 
hurtos son torpes éilícitos por naturaleza, 
aun cuando haya habido alguna nacion que 
no los haya castigado y antes si permitido. 
Platon 1. de legib. Cic. 4. de legib. c. 46. 

Apud omncs populos). Eutiéndese esto de 
los morigerados; pues lo que sea conforme 
á derecho natural sc ha de deducir de los 
actos de aquellos que obran bien conform: 
á la naturaleza, no de los depravados, segan 
Arist. 4. Polit. 5. Aquí parece que tan solo 
se define la principal especie de derecho de 
gentes vulgarmente llamada derecho de gen: 
tes primario. 


COXENTARIO. 


1. Una nacion sujeta al domínio de otra no puede esiibi:- 
cer leyes, y hasta qué punto estatutos? 

2. Esplicase Cilústrase con ejemplos la division del dere- 
oho civil en mero y mixto. 

d, El derecho di gentes que aquí se define es realm 
derecho natural. 

$. Defiéndese, y esplicase la vulgar distincion del derecho 
de gentes en primario y secundario. 


4. Quod quisque populus). A sabér, aquel 
pueblo que vive conforme á sus leyes y cos 
tumbres ; pues si una nacion está sujeta al 
imperio de otra no tiene mas facultad d: 
establecer leyes que la que* le esté concedida 
por aquel á cuyo imperio está sujeta , L 
asiua:s 9. de leg. Rhod. De ahi cs que 1o: 
municipios eran en esta parte de mejor con 
dicion que las colonias; pues les estaba cou 
cedido que pudiese regir segun sus leve: 
y costumbres, al pa:o que las últimas de 
bian seguir lasdel pueblo Romano, (eZ. 41. 16 
c. 45. Por lo demás cualquier magistrad. 
liene en su territorio la facultad de estable 
cer estatotos segun dicen los doctores cn la 
l. omnes populi 9. hoc. tit., de donde se ha 
sacado este párrafo. Estos estatutos empero, 
no vaicn sino en cuanto no derogan el dere 
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sho comun, y aunque tengan validez es 
preciso advertir que no la tienen con fuerza 
de ley, sino que siempre queda salvo el de- 
recho del superior de derogarlos por auto- 
ridad suya, 4. 5. $. Divus 5. ff. de sepulc. 
riol. Schneid. en el $. constat. 5. inf. eod. 
dice, que se acostumbra pedir al superior la 
confirmacion de dichos estatutos; lo que aun. 
que muchos dijeron que no era necesario , es 


con todo conforme á derecho, segun Geróni- 


modeCevallos, y Christin. volum. 2. decis 55. 
num. 5. 

Vocaturque jus civile). A saber in specie; 
pues el derecho civil en cuanto se toma por 
el derecho que en general rige en una na- 
cion, comprende tambien el derecho natural 
y de gentes en lo que está recibido; en cuyo 
sentido las obligaciones que se derivan de los 
contratos de derecho de gentes se llaman ci- 
viles, aun cuando del legislador civil solo 
tengan la aprobacion, $. 4. inf. de oblig. 
Este derecho se dice civil por razon de la cau- 
sa eficiente , que es la voluntad de la nacion 
ó de aquel que en ella tiene derecho de legis- 

Jar; no á causa de la comun y natural razon 
delas gentes, Aristóteles le llama legítimo y 
vulgarmente se dice positivo. 

9. Este derecho puede, para mayor am- 
lificacion , dividirse de modo que el uno se 
lame mero y civil simpliciter, perteneciendo 

á él todas las leyes que son justas, y obligan 
únicamente en cuanto emanan del poder ci- 
vil; tales como las adopciones, usucapiones, 
donaciones entre los conyuges, senados con- 
sultos Macedoniano, Velleyano, y Trebelia- 
no, las leyes Elia Sencia, Junia Norbana, 
Fusia, Caninia, Furia, Voconia , Falcidia, y 
laley de las doce Tablas en muchos de sus 
capitulos ; y el otro mixto ó civil secundum 
quid, que es aquel que añade Ó quita algo 
al derecho comun , ó determina aquello que 
segun éste está indeterminado, en cuyo sen- 
tido el matrimonio y la patria potestad , la 
tutela, los testamentos , las acciones y otras 
cosas del mismo género se dicen ser de de- 
recho civil, en cuanto éste les ha dado cierta 
y propia forma y determinádolas de tal mo- 
do que sca cierto su uso, y solo para los ciu- 
dadanos escluyendo de la comunion de ellas 
¿todos los estrangeros. Y de este derecho 
civil mixto ha de entenderse lo que dice 
Ulpiano en la [. 6 de just. et jur. , que se 
convierte en derecho civil cuando se aña- 
deó quita algo al derecho comun ; pues de 
otro modo todás las leyes ó casi todas las 
establecidas deberian llamarse de derecho 
meramente civil y positivo. Lo que general- 
mente es cierto es , que no merece el nombre 
je derecho aquel que directamente está en 


a 
contradiecion con la razon del derecho natu- 
ral d. l. 6. al pr. 

Naturalis ratio). Dice el Emperador, que 
el derecho de gentes es aquel que la razon 
natural estableció entre todos los hombres: 
de ahi se sigue que este derecho no se ha de 
sacar de las leyes y costumbres de los pue- 
blos, sino de lo que nos dicta que es justo 
la misma razon natural; esto es, el conoci- 
miento de lo honesto y de lo torpe, de lo 
justo y de lo injusto, infundido en el ánimo 
de los hombres. 

9. Por esta causa á cada paso se le llama 
derecho natural y tambien lo justo y lo bue- 
no, la natural equidad y aun la naturaleza. 
Lo que es preciso advertir contra aquellos 
que niegan haya nada justo por naturaleza; 
sino tan solo por ley y costumbre, contra 
quienes disputan Cic. 4. de legib. cap. 46. y 
Aristóteles 5. Eth. 7. Asi por ejemplo; la 
razon natural dicta que los delitos tales co 
mo el hurto y el adulterio son torpes por 
naturaleza, y deben castigarse l. probrum. 42 
de verb. sign. 1.4. $. 5. de furt. Hanse con 
todo hallado algunas naciones entre las cua- 
les semejantes maldades se permitian, y que- 
daban impunes segun (el. lib. 41.c. 18. Ar- 
nob. adv. gent. lib. 8. Por derecho de gentes 
se comete incesto segun Paulo l. ult. de ret. 
nupt. en los matrimonios entre ascendientes 
y descendientes; lo que reconocen tambien 
los mas sanos filósofos, á pesar de que segun 
Ovidio lib. 40. Metam. v. 352. 

Gentes tamen esse feruntur, y 

In quibus et nato genitriz etnata parenti 

fungitur. 

Asi que las costumbres bárbaras y depra- 
vado juicio de semejantes naciones no pue- 
den hacer, que lo que es justo ó injusto, 
torpe à honesto por naturaleza deje de serlo, 
segun Sócrates disputa en Xenoph. /ib. 4. 
memorab. 

Omnes gentes). Es decir, las naciones mas 
morigeradas; pues llámase natural, segun 
Miguel Ephesio en la Nicomachia , aquello 
que se observa entre muchos hombres no cor 
rompidos ni depravados, sino que obran con- 
forme á la naturaleza, y Aristót. 4. polit. 
9. dice, que para saber lo que es natural ha 
de mirarse á aquellos que se portan conforme 
á la naturaleza , no á los depravados; muy 
bien lo manifiesta Salmas. de usur. pag. 245 
y sig. El Emperador, empero , parece haber 
querido definir aquí tan solo la principal 
especie del derecho de gentes, á saber, el 
primario, segun así le llaman los doctores; 
pues esta definicion no puede acomodarse al 
derecho de gentes secundario, el que en el 
párrafo siguiente vers. nam usw. se define de 
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modo, que respeto del primario puede lla. 
marse positivo; aunque fundáudosc tambien 
el secundario en la razon natural, y no es- 
tando establecido espresamente, ni introdu- 
cido por sancion ninguna , sino recibido por 
el tácito y comun consentimiento de las gen- 
tes, en cierto modo es natural y puede dis- 
tinguirse del positivo, y esto es lo que con- 
ceptúo sintió Arist. d. /. 4. c. 4. en donde 
ice que hay un derecho de gentes por con- 
veniencia ó por consentimiento público. 

4. Vamos ahora á esplicar en pocas pala- 
bras, en que razon se funda la distincion, que 
del derecho de gentes hacen los doctores en 
primario y secundario, como parece exigirlo 
este lugar. Esta distincion ha nacido de un 
doble modo de considerar la razon , ó mas 
bien el entendimiento del que juzga; pues 
así como la razon , segun nos enseñan los fisa- 
cos, es Ó simple y pura, que juzga sin dis- 
curso, y que los Griegos llaman vos 2. verna, 
esto cs entendimiento, inteligencia; ó com- 

uesta y comparada, que cumple con sus 
anciones por medio del discurso , sacando 
las consecuencias por inedio de la comparo. 
cion de diversas cosas, y que los Griegos 
flaman Suvaiz. deyiayio , esto es, razon, juicio; 
asi tambien es de dos especies el derecho de 
gentes, uno que nace de aquella razon sim- 
ple ó sea inteligencia, al cual pertenecen el 
culto Divino, la reverencia á Jos padres, el 
70 dañar á nadie, el dar á cada uno lo suyo, 
el abstenerse de lo ageno y otros principios 
. prácticos de la misma naturaleza, con los 
cuales convenimos espontáneamente sin ar- 
gumento ni demostracion, y comprendemos 
que son justos sin ningun trabajo del entendi- 
miento; y el otro gue se deriva de la razon 
compuesta ó sea del raciocinio, quc tiene 
discurso y comprende que alguna cosa es 
justa por medio de alguna hipótesis ó com- 
paracion con otra cosa, al cual se refiereu 
todas aquellas que han imentado algunos 
varones sábios para la comodidad de la vida 
comun , y la union de las Repúblicas y na- 
ciones entre si, y que se generalizaron entre 
todas ó la mayor parte de las naciones. Va- 
rios eiemplos de él tenemos en el S. sig. vers. 
nam usu. y otro tambien muy elegante en 
la l, 1. ff. de contr. empt. El derecho pues 
que nace de la simple persuasion le llama- 
ron primario los doctores; el que de la razon 
compuesta secundario, cl primario es inmu- 
table; pero no asi el secundario. 

« Entre nosotros la facultad de hacer las 
«leyes reside en las Cortes junto con el Rey, 
«segun el articulo 42 de la Constitucion vi- 
«gente. » 

«La facultad de dictar bandos de buen 
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« gobierno y policia locàl, corresponde segum 
« la nueva ley de Ayuntamientos á Jos corre- 
« gidores en donde los haya y en su defecto 
«á los Alcaldes ó Ayuntamientos. Antigoa - 
«mente y segun la /. 2. tit. 5. lib. 7. Nov. 
« Rec. era preciso remitir dichos estatutos al 
« consejo real para que proveyese y deter-: 
« minase acerca de ellos. » 


TEXTO, i 


Ab appellatione et effectibus. 


2. Sed jus quidem civile ex unaquamue civitate 
appellatur ; veluti Atheniensium. Nam s:1 quis velit 
Solonis vel Draconis leges appellare [jus civile Athe- 
niemsium, non erraverit. Sic enim el jus, quo Ro- 
manus populus utitur, jus civile Romanorum appel- 
lamus, vel jus Quirinum, quo Quirites utuntur, fto- 
mani enim à Romulo, Quirites & Quirino appellantur. 
Sed quoties non addimus nomen cujus sit civitatis, 
nostrum jus siz;nificamus : sicuti cuum Poetam dici- 
mus: nec addimus nomen, subauditur apud Gracos 
egregius Homerus, apud nos Virgilius. Jus autem 
gentium omni humano generi commune est. Nam usu 
esigenle cl humanis necessitatibus, gentes bumana 
jure quadam sibi coustituerunt. Della etenim orta 
sunt, el captivitates secuta el servitutes , ques sunt, 
naturall juri contrari. Jure enim naturali omnes 
homines ab initlo liberi nascebantur. Et ex hoc jure 
gentium omnes pane contractus introducti suat, ut 
emptio el venditio, locatio et conductio , societas, de- 
positum , mutuum, et alii innumerabiles. 


TRADUCCION. 


Diferencia entre el derecho de 
gentes y eivil por su mombre y 
efeetos. 


A la verdad el derecho civil toma el nombre de cada 
ciudad ; así sucede con el de los Atentenses ; pues si algu— 
na quiere llomar derecho civil de estos à las leyes de Solon 
9 Drucon no dirá mal : asi tambien al derecho que rige al 
pu:blo romano le llamamos derecho civil de los Romanos, 
à derecho Quirino d aquel que usan los Quirites, pues los 
Romanos se llaman asi de Iomulo , sj Quirites de Quirino; 
Mas siempre que no decimos el nombre de la ciudad á que, 
pertenece , entendemos hablar de nuestro derecho , del mis- 
mo modo que cuandodecimos poela sin añadir el nombre 
seerntiende entre los Grirgos hablar del ilustre Homero, y 
entre nusotros de Virgilio, El derecho de gentes es comun o 
todo el género humano, pues las naciones establecieron 
pura sí ciertas leyes que exigteron el uso y las humane; 
necesidades. Origindronse muchas guerras de donde se de- 
rivaron la cautividad y lu esclavitud que son contrarias « 
derecho natural, pues segun este todos los hombres naciar 
libres desde un principio. Y de este derecho de gentes se ha^ 
deritado casí todas los contratos, como son la compra y 
venta , locación y conduccion, sociedad, depósito, mútuo y 
otros innumerables, 


NOTAS. 


Usu exigente). La causa de este derecho 
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es en parte el uso y la necesidad, Aristót. 4. 
polit. Así es que S. Crisóst. orat. 76 le lla. 
ma invencion del uso y del tiempo. Sirva de 
ejemplo la introduccion de la moneda á la 
que dió origen la dificultad de las permu- 
tas: 1. 4. D. de cónt. empt. 

Necessitatibus humanis). Este pasage con- 
prma la distincion ya recibida del derecho 
de gentes en primario y secundario: aquel, 
del cual he hablado en el párrafo primero, no 
se ha inventado ni escogitado por ecsigirlo 
asi el uso ; sino que ha nacido con nosotros, 
como es el culto Divino, la reverencia á los 
padres, el no dañar á nadie, etc. 

Naturali juri contrarie). Con todo, hipo- 
tétieamente hablando tambien se fundan es- 
tas cosas enla razon natural; por ejemplo, si 
repelemos con las armas la fuerza que se nos 
hace. | 

Omnes pene contractus). Esta palabra pa. 
si^ se añade por precaucion de los Filósofos; 
pues hay algunos contratos, tales como la 
estipulacion, la obligacion literal, y la do- 
nacion propter nuptias introducidos por el 
derecho civil , [. 5. D. de just. et jur. 


COMENTARIO. 


4. El derecho Romuno se ooserva entre todos los pue- 
blos como una especie de derecho de gentes. 
& Confirmacion de la division del derecho de gentes en 
primario y secundario. 
, Hácese tambien necesaria una division en el derecho 
secundar. 


&. Bajo que aspecto se oponen al derecho natural la 
guerra y sus efectos? | 


Lz unaguaque civitate.) El derecho civil 
no tiene un solo y mismo nombre, sino que 
se apellida segun el de aquella ciudad que 
lo estableció , de modo que en esto se dife- 
rencia del derecho de gentes. 

Solonss vel Draconis). Dracon fué el pri- 
mero que dió leyes álos Atenienses sobre las 
cuales escribe Aristó. 9. Polit. 10. que nada 
notable contienen escepto la atrocidad de las 
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penas; pues casi todos los delitos castigaba . 


con pena capital, por lo que se cita aquello 
de Demadis , que las leyes de Dracon fueron 
eseritas con sangre y no con tinta; Plutarch. 
en Solon. Posteriormente Solon derogó la 
mayor parte de ellas , dictando otras de las 
cuales se sirvieron los Atenienses con mucha 
felicidad, véase Aul. Gell. l. 44. c. 48. VINN. 
Triptolemo dictó leyes al pueblo Ateniense 
antes que Dracon, y acerca de ellas véase á 
Porphyr. 4. de abstin. et animal. p. 434. 
Posteriormente por la Olimpiada 59. Dra- 
con, y Solon por la 46. año 5. dieron las su- 
ps acerca de las cuales habla Pandulph. 
BIN, 
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A Quirino Quirites). Segun muchos, des- 
pues de hecha la paz entre los Sabinos y los 
Romanos se convino entre los mismos que 
estos últimosse llamasen Quirites de Cures 
patria de Tacio rey de los Sabinos, Varr. 
4. de lings. Dionys. Halicarn. lib. 2. Plo- 
tarch. in Romul. Segun otros los Romanos 
tomaron este nombre de Quirino. Hotomano, 
Cujac. wesemb. Ovid. 2. Fastor., ponen tres 
causas por que se dió á Rómulo cl nombre 
de Quirino. . 

1. Nostrum jus). Dicese así por escelen- 
cia : de la del derecho Romano discurre Mar- 
co Tulio sobre la persona de Craso lib. 4. de 
orat. c. 43. y sig. Hoy en dia cl derecho 
civil de los Romanos se observa como una 
especie de derecho de gentes en casi toda la 
Europa , á lo menos en aquellos casos en que 
callan las leyes y costumbres propias. Mas 
aun: la interpretacion de cualquiera cons- 
titucion y costumbres que manifiestamente 
no le repugnen se guia segun la norma de 
este derecho, y aun cuando le contrarien 
sin embargo en caso de ambigüedad se mi: 
tigan por la equidad del mismo, y de tal 
manera se limitan que se opongan lo menos 
posible á él, acerca de lo cual joe y acer 
tadamente discurre Diod. Tuld. in comm. 
hic. cap. 5. y con maslatitud And. Gail, 2. 
obs. 52. 

2. Usu exigente). Este pasage confirma la 
ya recibida distincion del derecho de gentes 
en primario y secundario; aunque no deja 
de ser malo que Triboniano no la propon 
con mayor claridad. El primario no ha sido 
introducido ni imaginado por los hombres, 
sino que nos ha sido infundido de la misma 
manera que aquellas primeras nociones de 
donde dimana han sido grabadas en nuestro 
entendimiento y corazon, segun el apóstol 
c. 2. ad Rom. El secundario ) que para Gro 
cio 4. de Jur. Bell. c. 9. num. 4. es volunta 
rio) fué inventado por los hombres, y con 
cierto trabajo del entendimiento , despues de 
comparadas entre sí unas cosas con otras, 
imaginado para el comun uso de la vida y 
la conservacion de las gentes en sociedad ; de 
modo que en parte la causa de este dere- 
elio es el uso y la necesidad segun Arist. 4. 
Polit. ; por lo que S. Crisóstomo oracion 16 
dice muy bien, que este derecho es el ha 
llazgo del tiempo y del uso , y de ahi Dion. 
Pruseeense le llama ley necesaria ; sirviendo 
de mucho para probar este derecho la auto- 
ridad de los ilustres historiadores. Este de- 
recho pues., no tanto se deriva de la luz de 
la razon , como del trabajo del raciocinio , y 
exigiéndolo así eluso, seha acomodado tanto 
á la bondad de la naturaleza virtuosa como 
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h las necesidades de la corrompida, uniendo 
las Repúblicas y hombres entre sí con cierta 
alianza y pacto tácito. VixN. Mucho mejor 
seria si dijese que el derecho natural es aquel 
que fué promulgado par la recta razon, y 
entonces el derecho de gentes únicamente se 
diferenciará de élen su aplicacion ; pues los 
mismos actos de la recta razon, segun se apli- 
can á los negocios y transacciones de los 
hombres ó á los de todas las naciones se lla- 
man de derecho natural ó de derecho de 
gentes; y de la misma manera que el na. 
tural es ó absoluto, ó hipotético; asi tam- 
bien el aplicado á las transacciones de los 
pueblos siendo absoluto se dice primario por 
los doctores , y secundario siendo hipotético. 
HEIN. 

Gentes humana). No porque todas las na- 
ciones hayan convenido en lo mismo con 
objeto de sancionar la ley, sino porque se- 
mejante derecho ha sido aprobado y recibi- 
do por todos por cierto consentimiento tácito 
á causa de su comun utilidad. 

9. Bella orta sunt). Aun entre aquellas 
cosas que son de derecho de gentes secun- 
dario parece deber hacerse alguna distincion; 
pues desde fuego que las sociedades huma- 
Tas estuvieron constituidas, fué necesario 
distinguir los dominios, é introducir los con- 
tratos pero en cuanto á las guerras, vinie- 
ron despues cuando la malicia y codicia de 
los hombres las introdujo y por consiguiente 
tambien el derecho de guerra. Sàbiamente 
Porcio $. prec. num. 3. dice: las guerras 
son de derechos de gentes no dispositive, sino 
occasionaliter , despues que se hubieron se- 
parado los dominios. 

A. Juri naturali contrarie). Las guerras 
y las cautividades y esclavitudes que las si- 
guieron miradas por sí solas son coteramen- 
te contrarias á la razon natural; pues lejos 
de defender y conservar la sociedad humana, 
como así lo exige la utilidad de todas las 
naciones, se oponen á ella y la destruyen; 
hipotéticamente , empero, tambien se fundan 
en la razon natural. Pues si repelemos con 
la fuerza y con las armas el daño y la fuer- 
za que se nos hace á nosotros à á nuestros 
amigos; ó bien nos vengamos reduciendo à 
la esclavitud á los enemigos prisioneros , pa- 
ra que por temor á semejante pena se abs- 
tengan los malos en Jo sucesivo de hacer 
daño , ninguno creo, negará que hay muchí- 
sima razon para obrar asi; acerca de esto 
volveremos á hablar mas latamente en el tí- 
tulo siguiente. 

Omnes pene contractus). Esta palabra 
pene se añade por circunspeccion de los 
Filósofos, y es una restriccion familiar á los 
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Jurisconsultos, que con semejante particul: 
acostumbran escudarse á cada paso, cuande 
enuncian ó definen alguna cosa en general 
puesto que en el derecho toda definicion ge- 
neral es casi siempre peligrosa 7. omnis. di 
finitio. 202. D. de rcg. jur.; y asi lo hace 
Justiniano aquí, teniendo sin duda en cuen 
ta lo que cn la 7. 5. de just. et jar. dic 
Hermogeniano, que hay alganos contrato: 
introducidos por el derecho civil aunque nc 
espresa cuales sean. Vulgarmente se dicc 
que estos son cuatro; á saber, la estipulacion, 
la obligacion literal , el contrato enfitéutico, 
v la donacion esponsalicia , pero si en reali- 
dad es así lo veremos en sus lugares respec 
tivos. Lo que si me atreveré*à afirmar es 
que simpliciter y absolutamente no hay obli 
gacion ninguna que sea de derecho civil, 
sino tan solo secundum quid, esto es, en 
cuanto del consentimiento solo nace obliga- 
cion por el derecho civil , bajo cierto modo 
y forma que este prescribe. 

Emptio et venditio etc.). Pruébase que es 
to es así con la autoridad de los autores, 
aunque en las cuestiones en que se busca la 
verdad de una cosa, (como sucede en esta, 
en que se pregunta si alguna cosa cs ó no de 
derecho de gentes) ; mas bien se ha de aten- 
der al peso de las razones , que no al número 
de Jos autores que así opinan, segun dice Cie. 
4. de natur , Deor. c. 5. hallándose esto fuc 
ra de la potestad del legislador. 


TEXTO. 


Divisio juris in seriptum et non 
seriptum et subdivisio juris 
speripti. 


3. Constat autem jus nostrum , quo utimur, sut 
scripto, eut sine scripto : ut apud Grascos T&v vopuov 
ct iv Pryoxoo cl di Aypagot. Scriptam autem jus 
est Jex , plebiscitum , senatus consultum , principum 
placita , magistratuum edicta , responsa prudentum. 


TRADUCCION. 


Division del dereeho en eserito y 
mo escrito, y subdivision del 
primero. 


Divídese el derecho que nos rige en escrito y no escrito, 
lo mismo que entre los Griegos sus leyes , unas eran es- 
crilas y otras no escritas. Al derecho escrito pertenecen la 
ley, el plebiscito , el senado consulto, la voluntad dt 
los príncipes, los edictos de los magistrados, y las respues- 
tas de los prudentes, 


NOTAS. 


5. Quo utimur ). Estas palabras faltan en 
la /. 6. S. 4. D. de Just. et jur. de donde s€ 
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Ja sacauo esve párrafo , y tampoco las rcco- 
j«en Cnjac. Motom. ni Wesemb. 

Scripto aut sine scripto). Esta division 
lel derecho civil está tomada de la forma y 
nodo con que se constituyó , d.l. 6. S. 4.; 
mes el uno se sanciona espresamente y se 
romulga por escrito; al paso que el otro 
;» introdnce por el tácito consentimiento de 
os que lo usan , J. 52. pr. D. de leq. 

Apud Gracos). Plat. lib. 7. de legib. Arist. 
|. Rethor. e 3. Eth. hace mencion de 
Jos especies de leyes , escritas y no escritas. 

Scriptum). Esta es unasubdivision del de- 
recho en seis especies. Papiniano en la /. 7. 
D. de just. et jur. solo enumera cinco; pues 
wmó al derecho civil en un sentida mas es- 
tricto, oponiendole el pretorio como una cs- 
recie diferente ; mas poco despues en la /. 8. 
lel mismo título Marciano llama al derecl:o 
honorario voz viva del derecho civil. 


COMENTARIO. 


V. La eserítura no es de esencia dela ley 
i. Dride que itempo empieza á ser la ley obligato- 
ria? 


El derecho escrito en la division propues- 
là no se opone á todo aquel que no lo es, 


pues tampoco lo es el derecho natural ni el 


lle gentes; sino tan solo á aquel derecho que 
lia sido introducido por las costumbres y un 
largo uso ; y en el mismo sentido el derecho 
se divide en ley y costumbre, tomando la 
palubra ley en una acepcion muy lata, por 
walquier parte del derecho escrito. Está 
«ado este párrafo dela /. 6. $. 4. y de la 2. 
yg. ff. de Just. el jure. 

4. Scripto aut sine scripto). Esta division 
lel derecho civil está tomada de un acciden- 
ey causa instrumental , pues la diferencia 
urmal entre la Jey ó el derecho escrito, y 
:a costumbre ó el no escrito, no es la escri- 
tura, sino la voluntad espresa y la. saucion 
del poder civil; así como por el contrario la 
lorma y esencia de la costumbre ó derecho 
no escrito con-iste en la tácita voluntad y 
"onsentimiento del qu que lo usa, S. sine 
scripto 9. inf. cod. l. de quibus. 32. ff. de 
legib. Manifiesta prueba de esto es, que aun 
-uando la costumbre se escriba no es ley , y 
por mas que la lev no esté escrita no es cos- 
tumbre. Las leyes de los Lacedemonios mo 
sueron escritas y sin embargo se sirvieron 
Je leyes y una de sus llamadas prdenanzas ó 
retros, era no servirse de leyes escritas, Plu- 
Arch. in Lécurg. p. 41. Y para dar un ejem. 
ro.sacado de la misma Repúbiica ltomaua ; 
, ,0r ventura no era ley cualquier disposi 

TOMO X. 2 


Sor, 
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cion que el pueblo hubiese aprobado res- 
pondiendo con la fórmula, Uti rogas al ma= 
gistrado que preguntaba, Velitis, Jubeatis 
Quirites , etc.? Todo aquello, pues, que so- 

breviene accidentalmente á una cosa que ya 

existe no es de su misma esencia; pero tal 

vez se diga que aquello sin lo cual la ley no 
obliga es esencial á la misma ; es dsi que sin 

la escritura no puede obligar , puesto que 
sin ella no puede llegar á noticia del p:eblo' 
arg. L. leges sacratissima 9. C. de legib.Sin 

decir nada de la principal proposicion , lo 
mismo que poco ha dijimos de las lees. de 
los Lacedemonios y el ejemplo que propusi- 
mos manifiestan la falsedad de la menor ; y 
tambien es falsa la razon en que esta se [un 

da, pucs que ¿por ventura no puede pro- 
mulgarse una ley por medio del pregonero ? 

v ciertamente en la l. humanum 8. Cod. de 
legib. tan solo se propone el modo mas fácil 
de promulgar. Porque pues llamamos á la: 
ley derecho escrito? no por otra causa, sino: 
porque despues de dictada acostumbraba á 

escribirse, y á promulgarse ó e»pouerse al 
público grabada en tablas, para que pudiese 
conocerse mas facilmente, y probarse con 
menos trabajo. Era tambien costumbre entre 
los htomanos que aquel que quisiese propo- 

ner una ley , la promulgase por espacio de 
tres ferias Ó sea viente y siete dias ; esto es ,, 
que hablase acerca de su de par al pue; 
blo, y que lo tuviese espuesto al público por, 
escrito á fin de que éste pudiese tener fácil 


noticia del mismo , y pudiesen los copiistas 


trascribirla para aquellos que quisiesen bà- 
cerse con ella , segun se ve en la 2. Agraria. 
Ciertamente si la escritura fuese el única 
medio de promulgación conocido en un pae- 
blo, no habria dificultad en decir que en este 
caso seria necesaria para la fuerza de la ley, - 
pues esta no consta ni obliga à los ciudada 


nos á su observancia bajo pena alguna antes: 
que haya llegado á noticia de los mismos, lo: 
que no puede tener lugar sino por medio de: 


alguna promulgacion ó publicacion, ¿. 7. 


con las dos sig. C. de legib. Perez ad Cod. 


de legib. num. 28. 


2. Obliga la ley luego despues de puhE-: 


cada ? no hay duda ninguna y asi lo obser: 


vamos, menos cuando en la misma ley sepre 


fija cierto periodo de tiempo , pasado el cual 
ha de empezar à regir, como sucede algunas 
veces. Nov. 57. al fin. Nov. 446. c. 4. Existe 
es verdad, una coustitucion de las nuevas 


de concede el espacio de dos meses conta. * .. 
os desde el dia de la publicacion para la :- 


observancia de todas las nuevas leyes , Nov. - 
66. c 4. Pero esta constitacion la toman 


mwuesos, y acertadamente ea el sent:ae de *. 
* BA E e. 
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6 LIB. 1. 
Jue este espacio de merngo aj:tovecha para la 
degacion de la ignorancia, y para que esta 
e presuma en el entre tanto ; n0 porque una 
ey promulgada obligue mas pronto à aquel 
i cuya nolieia hubiese antes llegado. Y si 
riguno alegase ignorancia despues del trans- 
'urso de dicho tiempo se le tendrá que oir, 
ero de maneia que estará tenido á probar 
la causa de la ignorancia alegada , l. ult. de 
Jecr. ob. ord. Jac. Gundelin. 5. de jur. nov. 
e. 2. Vinn. Derecho escrito es lo mismo que 
si se dijese promulgado, y no escrito lo mis- 
mo que no promulgado , habiendo sido to- 
mada esta locucion de los Griegos, para quie- 
Nos yp4paw v¿p.ova no quieredecir escribir leyes, 
sino publicarlas. Asi es que Liban p. 476. 
Jom. 4. dice que Licurgo ypzya: vojcua, esto 
es, escribió leyes , siendo así que todo cl 
mundo sabe que las leyes de Licurgo no fue- 
ron trasladadas al papel. Plutarco in Licurg. 
p 47. De alí tambien el decirse que el de- 
recho civil derivado de los prudentes es no 
escrito , 4. 5. $. 5. y 42 ff. de O. J. no por- 
que no estuviese consignado en escritura, sino 
porque no fué solemnemente promulgado. 
Del mismo modo Platun en Laercio lib. 5. 
divide la ley en escrita y no escrita dicien- 
ilo ser esta la que consiste en Ja costumbre. 
Bern. | 

Scriplum autem jus). He aquí una subdi- 
vision del derecho escrito, que á la verdad 
no hace mucho para la autoridad de nuestro 
derecho actual, pues todo lo contenido en 
nuestros libros , se fupda en la autoridad de 
Instiano 4. 4. y 2. C. de vet. jur. enucl. 
Pero habiéudose: este confirmado en razon 
ile ballarse en el derecho antiguo, por lu 
mismo quiso aquí y eu las Pandectas poner 
un testimonio dcl derecho de los antiguos 
tiempos, para que se euticada la historia del 
cereclio constituido, 

« En España asi las leyes como las dispusi- 
«ciones geuerales del gobierno obligan en la 
«capital de una provincia desde su publicacion 
«oficial en ella, y en las demás poblaciones, 
« despues de cuatro dias desde la misma. L. 
«de 5 y Real decr. de 28. Nov. 4857. Ln 
«r.atidad , puele decirse que la escritura cs 
« esencial à la lev entre nosotros y demás na- 
» ciones modernas, pueses el único ó casi üni- 
«co medio de publicacion que conocemos. La 
«:gunorancia de la Jey no escusa á nadie á pu- 
esar de la /. 24. tit. 4. P. 4. , pues hoy ua 
«todos lus españoles son iguales ante la ley. » 

«Además nosotros solo tenemos una espe- 
etie de derecho escrito, á saber la ley. Esta 
e necesita esiar. adornada de tres. requisitos 
«ns ter oblisntore, 4 * Ayveharion da ler 


TIT. If. 


«cuerpos colrzisladoros. 2.” Sancion Real y 
«5. Promulgación. Antiguamente se co 

«nocian las Pragmáticas sanciones, Reale 

«Cédulas, Reales resoluciones , Reales decre 

«tos, Cartas circulares, Reales órdenes y 
«Autos acordados. Solo marcaremos la dife 
«rencia que existe ontre Real decreto y Rea 
«órden , por ocurrir á cada paso, omitienda 
«el definir las demás por haber caido en de 
e suso casi todas. Real decreto es toda dispo- 
« Sicion que se estiende en las secretarias del 
sdespacho con la rubrica de S. M., para 
« participar sus resoluciones á los tribunales 
« de dentro de la corte, á los jefes de las ca 
« sas reales, ó à algunos ministros. Real ór- 
«den es toda disposicion que comunica algu- 
« no de los ministros del Rey por su man: 
« dato. » 


1EXTO, 


De lege et plebiscito. 


&. Lex est, quod populus Romanus senatorio Ma 
gistratu interrogante ( veluti consule) coustílubeat, 
Plebiscitum est, quod plebs plebejo Magistratu (ve- 
luti Tribuno) constituebat. Plebs autem à populo e« 
differt, quo species à genere. Nam appellatione po- 
puli unlversi cives significantur, connumeratis etiam 
Patriciis et Senatoribus. Plebis autem appellatione 
siue Putriciis et Senatoribus caeteri cives siynifican- 
tur. Sed el plebiscila lege Hortensia lala non ininus 
vavge yuan leges caperunt. 


TRADUCCION. 


De la ley y del plebiscito. 


Ley es todo lo que el pueblo Romana establecia d. peti- 
cion de un Magistrado senatorio; por ej»mplo , el Cónsul 
Plebiscito es loque la plebe establecia dá peticion de un 
Magtstrado plebryo como ei Trivuno, Diferenciase la plebs 
d^l purblo lo misino que la especie del género; pues baje 
el nombre de pueblo se entienden todos los ciudadanos in- 
elusos tambien los "Patricios y Senadores , y bajo el di 
plebe se comprenden los demás ciudadanos sin los P'atricios 
y Senadores. Despues de la ley llorteusiu los plebiscitos 
empezaron á tener la misma fuerza que lus leycs. 


NOTAS. 


4. Lez est). El nombre de Ley se toma 
aquí en uu sentido muy estricto, pues de 
otro modo siguilica todo el derecho escrito, 
y se opone à la costumbre como sucede á ca- 
da paso en nuestros libros, y en Cic. 4. de 
legib. c. 6.: muchas veces tambien se estien- 
de tonto como la misma palabra derecho, y 
asi sucede con Ja vOz vemos entre los Grie- 

OS. 

Interrogante). Me pareceria mejor , como 
tambien à algunos otros, que dijese rogante, 
pues cel magistrado preguntaba al pueblo 
eoi estas palabras Velitis, Jfubculis, Quiri- 





DLL DERECHO NATUBAL, DE GENTES Y (¡VIL. 


tes, etc. , y este respoudia con una tabliila en 
que habia ó una letra A. que queria decir an- 
fiquo Ó las letras V. R. que querian decir Lti 
rogas. ü | 

Veluti Consule). O tambien el Dictador y 
el Pretor, mas no asi el Censor. Hotomano 
añade el Interrey; pero equivocadamente; 
pues á los Interreyes no les era permitido 
convocar los Comicios con objeto de hacer 
leyes, segun se veen 3. in Rullum.) Véase 
Nic. Gruch. 4. de comit. Rom. 5. 

Plebiscitum ). Derivase esta palabra de 
stiscere , que quiere decir , decretar, estable- 
eor, v no de scire, saber. Fabrot. 

Vetuti Tribuno). Solo los tribunos tenian 
la faeultad de proponer leyes á la plebe y no 
uureua otro Magistrado plebeyo. 

(uo species à genere). Mas bien hubiese 
dicho como la parte del todo, pues el pue- 
hlo es un todo, que consta de sus partes; á 
saher, la plebe y los Patricios; con todo al- 
gunas yeces se dijo pueblo en vez de plebe. 
la «losa greco latina dice, d¿ñpoo, esto es, 
pueblo, vulgo. | 

Lege Hortensia). Primero se dió la ley 
Horacia cuando la sedicion del Aventino; 
despues la Hortensia en la del mónte Jani- 
culo. Cujacio ex Liv. y Plin. Gell. 45. cap. 
27. VixN. Tres fueron las leyes que acerca 
de esto se dictaron. 1.* La Horacia en el año 


delafundacion dé Roma 406. Liv. 11. y 55.. 


2. La Publilia el año 446. Liv. VIII. y 42. 
Y finalmente la Hortensia el año 466. Epit. 
Liv. (io. 44. Gell. XV. 27. Herm. 


COMENTARIO. 


wi 
. 


Dwersos siynifitados de la palabra ley. 

2 Notodosans Magistrados snaturios iuvieron el dere- 
cho de dx tar leyes en los comicios. 

3. Los Patricíos en ouanto u la familia se diferen 

cion siempre de los plebeyos; pero no así en cuanto 

al órden. 


Siguese la esplicacion de cada una de las 
partes del derecho escrito , que nosotros ilus- 
traremos con algunos recuerdos de la anti- 
guedad, puessu ignorancia da márgen á muy 
cTasos errores. 

4. Lex est). Dicese Ley á legendo segun 
Cic. lib. 4. de legib. c. 6. puesen la ley hay 
la fuerza de la eleccion, en cuanto manda lo 
que es honesto, y prohibe lo contrario. (a) 
De ahí es que la palabra ley no se estiende 
menos que la palabra derecho , pues lo mis- 
mo «decimos que alguna cosa está prohibida, 
$ permitida por Ja ley natural, como por el 
derecho natural, segun ocurre á cada paso 


(ad £,5 tit. 4 P, 


(3 
ved 


en Ciceron. Mus frecuentemente , empeco, 
llamamos ley aquella que sanciona por es- 
crito alzuna disposicion , y es muy vulgar en 
este sentido dicha palabra segun atestigua 
el mismo Ciceron d. Jib. 1. de legib. c. 6 ; y 
no toda saucion escrita en un sentido estric- 
to esley, sino aquella que obliga á todo el 
pue por cuya causa los plebiscitos no sa 
lamaron leyes desde un principio, pues sole 
obligaban á nna parte de los ciudadanos. Mas 
despues de la ley Hortensia los plebiscitos 
pudieron llamarse leyes cou la misma pr” 
piedad que las.que hubiese dictado el puebs9 
por centurias. ; zu 
2. Senatorio Magistratu). La ley se pro 
ponia en los comicios centuriados por aque- 
Mos Magistrados que tenian el mayor poder 
en la República como eran los Cónsules, Due» 
tadores y Pretores; mas no por todos los 
Magistrados senatorios, y curules como el 
Censor, Interrey ó Ediles curules. Pues 
aunque los Interreyes pudieran convocar los 
Comicios por centurias con objeto de nom- 
brar los Magistrados, no podian hacerlo 
para dictar leyes segun se desprende de 3. 
in Rullum , á causa de que durante el inter; 
regno nada podia hacerse con el pueblo sin 
que se hubiesen subrogado los Magistrad:s 
Ordinarios. Tampoco encontramos que Jos 
Censores propusiesen jamás ley ninguna eu 
los. Comicios centuriados, pues las leyes Cen- 
sorias que hallamos cn algunos autores deben 
tomarse por las firmas de los mismos Censo- 
res segun Cic. pro Cluentio. Que tuvieron 
con todo el derecho de convocar al pueblo 
se demuestra por lo que nos dice Livio acer- 
ca del modo de establecer el lustro. Final- 
mente tampoco se eacontrará en parte nin- 
guna, que Jos Ediles Curules convocasen 
comicios, pues nunca tuvieron facultad de 
obrar con el pueblo escepto en la imposicion 
de multas, acerca de lo cual véase á Nic. 
Gruch. lib. A. de comüiis Rom. e. 5. y lib. 
2. c. 5. Vin. Además de los Cónsules , Dic-* 
tadores y Pretores hubo otros Magistrados 
extraordinarios que dictaron leyes, tales co- 
mo los Tribunos militares con potestad Con- 
sular y los Decemviros. Acerca de los Cen- 
sores no sé que decir á causa de la ley Cc 
cilia de fullonibus dictada por.el Censor si 
hemos de dar erédito á Plinio Hist. N. 55. 
47. Hei. --— 
Interrogante). El Magistrado preguntaha 
al pueblo con estas palabras Velitis, Jubeatis, 
Quirites, etc. y aquel respondia con una ta. 
hlilla en que habia la letra A. ó U. y R. segna 
sabemos por muchos lugares de los antiguos: 
véase á Agell. /ib. v c. 20. 
Velati Tribuno). Los Tribunos y los Ediles 


Qe a AL 
plebeyos eran Tas propias Magistrados dc la 

lebe, pero nadie ha dicho qne los Ediles 
hubiesen propuesto leyes. Los plebiscitos se 
dictaban en los Comicios por tribus, y las 
leyes en los Comicios por centurias ó por 
enrias acerca de lo enal los amantes de la an- 
tiguedad pueden consultar á Sigonio y á 
¡Gruchio, quienes espresamente escribieron 
«le los Comicios Romanos y de los asuntos 
42 acostumbraban tratarse en ellos, Tam- 
bien diremos algo sobre los mismos mas ade: 
dante en el $. 4. de testam. ord. VinN. Hay 
machos ejemplares de haberse dictado leyes 
«en Comicios por tribus pues los Magistrados 
mayores ó senatorios convocaban las tribus 
para votar: sirva de ejemplo la ley Quintia 
apud. Frontin. de aqueduct. et Reines. Ins- 
eript. clas. 7. S. 40. Hriv. 

(Juo species á genere). Mas bien huhiese 
dicho como la parte del todo ; aunque el ge- 
mero es tambien cierto todo, pero universal, 
v la especie es una parte sugeta al género; 
pero el pueblo no es un todo de esta natu- 
raleza sino que está compuesto de sus partes, 
a saber la plebe y los patricios. 

9. Sine Patriciis et Senatoribus). Dicese 
gesto con referencia álos antiguos tiempos en 
que solo los Patricios tenian derecho à los 
honores y dignidades, pues desde que la 
plebe pudo tener entrada en la Magistratura 
w en el Senado dejaron de oponerse los se 
nadores á los plebeyos. No hay duda que los 
Patricios en cuanto á la gente ó sea familia 
siempre se diferenciaron de los plebeyos. 
Digo en cuanto á la familia, pues por lo que 
hace á Ja distincion de las órdenes por el 
censo de cada cual, es cierto que muchas de 
Jas familias Patricias que no tenian el censo 
£enestre Ó senatorio estuvieron en el órden 
plebeyo, y por el contrario muchos de Jos 
plebeyos en el órden ecuestre Ó senatorio; 
y antiguamente tambien (antes que los sena- 
dores empezasen á ser del censo máximo , lo 
que segun Plinio en el Proem. lib. 44. suce 
«dió en tiempos posteriores) Jos mismos sena- 
dores que eran de un censo inferior se con- 
ban entre la plebe, y si querian volar 
debian hacerlo con la quinta clase: véase á 
Grnchio lib. 1. de comit. Rom. cap. 4. 

Lege Hortensia). Al principio no todos los 
ciudadanos sino tan solo una parte de ellos 
quedaba obligada con las leyes Tribunicias. 
]. Valerio y M. Horacio, fueron los prime- 
ros que, cuando aun estaba en duda de si 
Jos plebiscitos obligaban á los Patricios, dic- 
ron una ley en los Comicios centuriados por 
la que se mandaba que lo que la plebe dis. 
pusiese convocada por tribus obligase á todo 
tl pueblo. Hizose esto en claño de la fun 
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dacion de Roma 304, despues de la seecn1a 
sedicion del monte Aventino, Livio (ib. 5.2 
y confirmóse posteriormente con la ley tlor- 
tensia dada por Q. Hortensio Dictador en la 
tercera revolucion del monte Janiculo, en 
el año 367 v porsegunda vez por el Dicta 
dor Q. Publio el año 443: véase á Liv. ¿ib. 
8. Flor in epit. 74. Gell. lib. 45. c. 2/1. Vinn. 
Muy alterado está aqui el órden de los tiem- 
pos: véase lo que dijimos mas arriba en las 
notas de este mismo párrafo. Her. 

Non minus valere quám leges). Hizose de 
tal modo, dice Pomponio, /. 2. $. deinde 8. 
de orig. jur. , que entre la ley y el plebisci 
to hubiese la diferencia en el modo de dar 
se, pero que su poder ó fuerza fuese el mis 
mo; en una palabra, que los plebiscitos en 
realidad fuesen, y se Hamasen leyes. 


TEXTO: 


De Senatus consulto. 


8. Senatus consultum est, quod Senatus jubet at- 
que constituit. Nam cum auctus esset populus Roma- 
nus in eum modum , ut difficile esset in unum eu:n 
convocari legis sanciende causa; equum visum esl, 
Senáium vice populi consull. 


TRADUCCIÓN. 


Del Senado consulto. 


Senado consulto es todo aquello que el Senado manta y 
establece ; pues habiéndose aumentado el pueblo Romano 
de tal modo que era difícil coneocarls con objeto de sancio-. 
nar las leyes , pareció conveniente que el Senado deliberase: 
en vez del pueblo, 


NOTAS. 


5. Auctus esset. populus). Así se dice eu 
Ja ley 2.8. 9. D. de orig. jur. Si faé esta, 
empero, la causa, ó mas bien la ambicion y 
astucia de los Césares, véase á Tácit. 4. an- 
nal c.15. y à Suetonio sobre Tiber. c. 30. 
De que manera se hacian los Senado consul- 
tos véase à Varron sobre Gelio lib. 44. c. 7. 
En las notas S. C. y D. quiere decir Senatus 
cousullum decrevit. Grot. 


COMENTARIO. 


4. Cuando y de donde recibió el Senado la facultad de 
establecer leyes ? 


' 4. Es sabido que en el tiempo de la Re- 
¡ública el derecho de hacer leyes pertenecia 
únicamente al pueblo y no al Senado , quien 
por determinacion pública tenia solamente 
facultad para conocer v dictar disposiciones 
acerca de aquello que perlenecia al gobierno 
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dela República, y aun de tal modo que lo que 
era de inayor importancia no producia efec- 
to nioguno á no ser que dg confirunado 
por el pueblo ó por la plebe. Polyb. ¿io. 6. 
c. 19. Dion. Halic. lib. 4. y 1. Vampoco lee- 
mos que por ningun Senado consulto se hu- 
bese introducido algun derecho nuevo ó 
derogado el antiguo, v ni aun bajo el imperio 
de Julio y de Augusto se hace mencion nin- 
guna de semejantes Senado consultos , sino 
.lan solo de las leyes ó plebiscitos. De ahi es, 
que no hay duda ninguna sobre lo que Bo- 
din. lib. 4. de republ. c. 10. escribe ; á sa- 
ber, que desde la espulsion de los Reyes hasta 
la dominacion de Tiberio César , no pudo el 
Senado Romano dictar leyes sino únicamente 
decretos anuales, los cuales nu obligaban al 
pueblo ni á la plebe, y así manifiestamente 
se equivoca Connan. l. 2. c. de Senat. al 
conceder a] Senado Romano la facultad per- 
fena de establecer leyes. Pues Dionis. Ha- 
je. en diczo lib. 4. nos dice espresamente 
que los Senado eonsultos no tenian fuerza 
ninguna a no ser con la aprobacion de la 
plebe, y que aun aquellos mismos que el 
pue^lo habia aprobado eran tan solo anuales, 
à menos que por medio de una proposicion 
al pueblo ó á la plebe alcanzasen fuerza de 
ley. Como, pues, conciliarémos lo que nos 
dice el Jurisconsulto en la !. 9. ff. de legib., 
que no hay duda ninguna en que el Senado 
puede hacer leyes? Esto quiere decir, que 
aun cuando no podia estando íntegra la Re- 
pública , empezó con todo á verificarlo des- 
pues de la traslacion de los Comicios del 
campo de Marte al Senado, lo que efectuó 
Tiberio por primera vez, segun Tácit. i. 4. 
annal. c. 40. Pues el Dictador César segun 
Suetonio sobre Julio c. 44., no quitó del todo 
al pueblo el derecho de los Comicios, sino 
que lo dividio con el; y posteriormente Au- 
susto lo limitó despues que habia sufrido 
una larga interrupcion en las guerras civi- 
les; y en este sentido entiendo lo que dice el 
mismo Suetonio c. 40. sobre Augusto, de 
que éste limitó el primitivo derecho de los 
Comicios, siendo del mismo parecer Just. 
lipsio, y yo tambien segun las palabras de 
Tacito que pone en seguida!; pues hasta aquel 
dia, dice, aun cuando los asuntos principa- 
les se determinaban porla voluntad del Prín- 
cipe, con todo se hacian aun algunas cosas 
por los votos de las tribus. Desde aquel 
tiempo, pues, enmudeciendo las leyes y los 
plebiseitos , el Senado empezó à establecer el 
derecho, aunque no tanto por su propia 
autoridad como por cierta connivencia é in- 
dulzencia de los Principes, como nos lo 


ep 
enseña Tácito, y lo prueban las oraciones 
que pronuuciaban los Príncipes en el Sena- 
do antes de darse un Senado consulto. Tras ' 
ladado por último el imperio á Oriente, v 
mudada del todo la forma de la República 
desapareció este poder del Senado, y aun 
Leon el Filósofo se lo quitó espiesamente 
Nov. Leon 78. 

Nam cum auctus). Cométese aquí una 
etiología pues segun Livio /. 4. c. 17. y Dio- 
nisio Halycarnaso /. 2. y 6. p. 392., sabemos 
que el origen del Senadoconsulto era muy, 
antiguo, y que desde la fundacion de Roma 
hubo una ley que lo ponia todo en manos det 
Senado, escepto la creacion de los Magistra- 
dos, la sancion de las leyes y la facultad de 
declarar la guerra, y hacer la paz. Pero tal 
vez quiso Justiniano decir lo que Pomponio 
en la /. 2. $. 9. de orig. jur. à saber, que 
aumentado el pueblo de tal modo que con 
mucha dificultad podian todos reunirse, lo 
necesidad hizo que pareciese convenientel 
que el Seuado deliberase tambien acerca de 
aquellas cosas, que antes decidia cl pueblo; 
pero esto tambieu es falso como se demues- 
tra evidentemente por lo que poco antes 
dijimos; y asi el poder del pueblo fué tras. 
ladado al Senado por la astucia de los Césa- 
res, quienes segun dice Tranquilo sobre T:- 


berio c. 29. y siguientes, al aumentar el. 
poder del Senado acrecentaban el suyo, 
propio. 


« Antiguamente teniamos en España una 
«especie de Senado consultos en los llamados: 
« Autos acordados, que no eran mas que unas] 
« leyes que con acuerdo del Rey establecia su; 
» supremo Consejo. Diferenciábanse de los Se-' 
« nado consultos romanos en que estos no ne- 
« cesitaban de la sancion del Principe, al paso 
« que los Autos acordados no tenian fuerza 
« ninguna sin el consentimiento del Rey. L. 9. * 
«tit. 3. lib. 5. Nov. Rec. » | 


TEXTO. 


Be Constitutione. 


6. Sed et quod Principi placuit, legis babet vi- 
gorem , quum lege regia, ques de ejus imperio lata 
est, populus ei et in eum omue imperiun, suum ct 
potesiatem concedat. Quodcumque ergo Imperator 
per Epistolam constituit, vel cognoscens decrevit, 
vel edicto precepit, legem esse constat. Ilzec sunt, 
quae constitutiones appellantur. Plané ex his quaedam 
sunt personales, qua nec ad exemplum trahuntur, 
quoniam non hoc Princeps vult: nom quod alicui ob 
meritum indulsit, vel si quam poenam trrogavit , vel 
8i cui sine exemplo subvenit, personam noo trans-- 
greditur. Aliee autom cum generules sint, omues pro- 
culdubio tenent, 


LiB. l. 


TRADUCUION. 


De la Constitucion. 


Todo l> que quiere el Príncipe tiene fuerza de ley, (a) 
pues por la ley régia que se dió acerca de su imperio, el 
pueblo le concedió à él y por él todo su imperio y potestad. 
. Todo pues lo que establece el emperador por medio de una 
epístola , ó decreto d sabiendas, ú ordena en un edicto A 
anbido que es ley, y estas son las llamadas constituciones. 
De ellas unas son personales que no sirven de ejemplar, 
porque el Príncipe no lo quiere ; pues cuando recompensa 
4 alguno por su mérito, ó le impone alguna pena ó le 
favorece sín ajemplar no pasa esto de la persona. Otras 
siendo generales obligan indudablemente d todos. 


NOTAS. 


6. Lege Regia). Segun la ley 4. D. de 
constit princ. se llama ley del Imperio /. 3. 
C. de test. Sobre la ley régia véase el indice 
de las leyes Romanas de Hot. 

Per Epistolam). Epistola es un rescripto 
del Principe en que este responde á los que 
le consultan acerca del derecho , segun se ve 
á cada paso en el Código, 

Decrevit). Llámase decreto del Príncipe 
cuando el mismo conoce de una causa, y con 
audiencia de las partes pronuncia el fallo, 
1.5. D. De his qua in test. del. En la Glosa 
de las Basilicas se lee , «zopdara Baeusxn, esto 
cs, decreto real. ” 

Edicto precepit). Edicto es cuando el 
. Principe motu proprio establece alzo para la 
honestidad y utilidad de sus súbditos. Teo- 
phil. y l. 5. C. de legib. Semejantes consti- 
tucioBes se dirigen casi siempre á los pre- 
fectos del pretorio, /.. 6. C. de secund. nupt. 
y otras semejantes. VinN. Tambien se dirigion 
los edictos á los presidentes como en la /. un 
€. de Theodos. de Strator. lib. 6. tit. 51., y 
tambien á los provinciales, ¿. 47. C. Th. de 
tiron. !. 7. tit. A5. Hem. 

Personales ). Son los que en Latin se lla- 
maban privilegia, á causa de que losantiguos 
llamaron priva lo que nosotros decimos sin- 
gula. Gell. 40. c. 20. Tales son los privile- 
gios de los-militares, doctores, estudiosos etc. 

Penam irrogavit). Esto es, mas grave de 
la ordinaria para que sirva de ejemplar, y 
de paso advierto que los privilegios no solo 
pueden concederse en favor sino en contra 
de alguno , como el dado contra Milon por 
Pompeyo y contra Ciceron por Clodio. 

Personam non transyreditur). Este derc- 
cho uo produce ulteriores consecuencias , /. 
21. D. de legib. ; no pasa á los sucesores /. 
€3. 1. 196 de reg: jur. 


(e) L2 uti 1.2 


11 11. ES 
COMENTARIO. 


4. Por la ley régia todo el poder del pueblo ss traslada 
esclusivamente al Príncipe. 

2. Espóuense las diversas especies de conslituciones, 

8. 5, Que cosas sean y de cuantas maneras, como tambien 
que fuerza tengan las constituciones personales y pri- 
oslegíos. 

b. Los privilegios no se usan lanto en un estado demo- 
crático como en uno monárquico. 

6. Delos rescríptos obtenidos contra derecho, y de las su 
plicas sub y obrep?é tas como tambien de la prescrip- 
cion moratoria. 


Lege Regia). Estas son las mismas paia- 
bras de Ulpiauo en la (. 4. de const. princ, 
Que esta ley fué dada bajo Augusto, y que 
la siguió un Senado consulto en el mismo 
sentido, como tambien que en diclia ley se 
concede al Principe todo el poder del pueblo, 
y que le puso sobre la ley, se prueba con 
el testimonio de Dionisio, quien hablando de 
los Príncipes en el (ib. 53. dice, ^àvrax cto 
vías 60 dozd Aareiva fñuxta Aye, esto es, 
no están sujetos á las leyes segun suenan las 
mismas palabras latinas, lo que no puede 
entenderse de las palabras de ninguna otra 
ley. Esta misma es la llamada ley del impe- 
rio 4. ex imperfecto, 5. C. de testam. 

El, el in eum). Estas palabras in eum las 
interpretan '"'heoph. IHotom. y Wesemb. 
como que quisiesen decir conira si; pero 
esto es demasiado sutil, pues es probable que 
el pueblo empleó estas palabras en la fórmuia 
de la ley para mauifestar su espresa voluu- 
tad de transferir del todo, todo su poder. 
Fabrot. VixN. Ger. Nood, obs. 4. y 5. nos 
cita vários otros ejemplos en que por un 
pleonasmo semejante à este se dice omnia et 
in omnibus, y nos euseila que ei el in etun 
significa lo mismo, siendo de igual parecer, 
Andr. Dukero de Latin. 1ct. Vet. p. 324. 
HeEIN. 

4. Omne imperium et potestatem). De ahi 
se deduce que el pueblo uo conservó su an- 
tiguo poder , comuvicáudolo tan solo con el, 
Principe, segun opinan los que afirman, que | 
el pueblo no coufirió al Principe su poder ; 
privativé sino cumulative, cuyo error reiluvc 
en contra de lus mas conocidos priucipios de 
política, y es demasiado claro para que me 
rezca refutarse. Ciertamente no niego que los 
derechos de la magestad pueden dividirse de 
modo que no residan todos en el Prineino 
que nombra el pueblo, sino que queden ak 
gunos en los magnates ó en el mismo puebio, 
y se establezca asi un gobierno moderado 0 
mixto; pero si digo que los miswos derechos 
de la magestad no pueden á la vez transle- 
ritse y retenerse. Nada hace para el caso que 
los Priucipes se abstuviesen dc emprear lo, 


/ 


| 


DEL DERECHO NATURAL, D8 GENTES Y CIVIL? 


ovv» UE iey Ó de Señor, que tanto abor- 
eria el pueblo; pues eiercian el poder real 
cajo otro nombre segun Dion. en dicho lib. 
35; lo que no ecsamina con bastante cuida- 
do Gudelino lib. 5. de jur. noviss.c. 9. , y 
mucho menos aun el derecho imaginario del 
pueblo en dar su voto, ó la autoridad pre- 
raría del Senado de establecer leyes; pues 
<egun nes dice Tácito quedabán en aquel 
tempo algunos vestigios de la libertad »mo- 
ribunda, Y con mucho acierto dijo Juyenal 
en su Sátira 40. hablando del pueblo Ro- 
mano, 

Qui dabat olim 
Imperium, fasces; legiones, omnia, nunc se 
Continel,atque duastantumres anxiusoptat, 
Panem et Circenses. 

2. Quodcumque ergo Imperator ). Las 
conslituciones de los Principes no son de una 
sola especie; debiéndose tomar su division 
de la causa final , esto es, del objeto é inten- 
cion del Principe ; pues Ó expresa y direc- 
tamente trata este de establecer un derecho 
nuevo y dar una ley; (lo que se hace, 
vo solo cuando generalmente y motu pro- 
prio establece algo para el uso de sus súb- 
ditos, llamándose esta especie de Consti- 
tucion edicto , y ley edictal, l. 6. C. de sec. 
nupt. con otras semejantes; sino tambien 
tando responde á los Magistrados que le 
consultan acerca de alguna duda sobre el 
derecho; aunque Theophilo hace á este gé- 
uero de Constitucioi una especie de la epis- 
tla); Ó bien no trata principalmente de es- 
tablecer algun derecho en comun, sino de 
dirimir alguna contienda entre las partes, y 
no obstante, lo que establece tiene fuerza de 
iy atendida la escelencia y dignidad de su 
persona , l. 4. 
l. ult. C. delegib.; (a) siendo así que los co- 
sas juzgadas por los Jueces no perjudican á 
otros, tif. C. res int.al. act. vel. jud. al non. 
noc. (b) , ni tampoco las mismas sentencias 
dadas en el consistorio del Príncipe, ó por 
«to mismo con referencia à consultas de los 

ves, l. 2.1.5. C. de legib. Véase á Chris- 

vol. 2. decis. 05. num, 5. y sigg. et vol. 

ecis. 444. n. 8. y 9. Dos son las especies 
ce este Último género, á saber la epistola y 
cl decreto, Llámase propiamente epistola 
cuando el Príncipe responde á los particn- 
lares que le consultan acerca de su derecho; 
y decreto cuando el mismo conoce de una 
causa y pronuncia la sentencia" despues de 
oidas las partes , como, segun nos lo atesti- 
guan los antiguos historiadores acostunibra- 


(a) L. 14. tjt. 23. P. 3. al (ig. 
(h) L. 20, tit. 22, P. 3. 


S. 1. ff. de constit. Princ. 
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ban hacerlo Jos Principes àv otros tiempos, 
y de ello tenemos un elegante ejemplo en 1a 
0.3. ff. de his que in test. del. Vinx. Otros 
ejemplos hay tambien en la /. 45. ff. quod. 
met. caus. l. A1. ff. de inst. har. Véase á 
Jac. Gothofr. en la l. uit. C. Th. de offic. 
jud. num. donde se trata estensamente de la. 
forma que observaban los Príucipes en sus 
decretos. HElN, 

5. Quadam sunt personales ). Habiendo 
dicho antes que no solo lo que los Principes 
mandaban por un edicto tenia fuerza de ley, 
sino tambien lo que establecian por medio 
de una epistola ó decretaban á sabiendas te- 
nia dicha fuerza, aun en otras.causas y.res- 

eto de otras personas, abora lo modifica con 
a excepcion que Ulpiano pone en dicha I. 4. 
S. 2. ff. de const. Princ. á saber, á4.no ser que 
aparezca ser otra la voluntad é intencion 
del Príncipe , pues hay algunas constitucio- 
nes personales con las cuales se establece un 
derecho singular en favor de determinadas 
personas. (c) Estas son las que los.latinos.lig- 
maban privilegigs ; pues los antiguos decian 
priva á lo que posteriormente se llamó sin- 
gula , segun A. Gelio lib. 40. c. 20. y Festo 
sobre el vocablo privus en donde Jos. Scal. 


dice en sus notas ; Siento que en Ciceron.sa * 


substituyese la palabra privatum en-lugar de 
esta (privum) como tembien en la oracion 
pro domo c. 17. Vetant. leges sacrata, vetant 
42. Tabularum leges privis hominibus txro- 
gari. Pero hoy dia se lee privatis c. 19.; y 
el mismo 5. de legib. Tantum majores in 
posterum providisse, in privatos homines 
leges ferri noluerunt. Cuqn Cicero scripserit 
in privos homines. Subjicit enim: Id enim est 
privilegium. Postea interpretatur, ferri de 
singulis nisi centurialis comitiis noluerunt. 
Dice Justiniano que semejante constitucion 
personal, privilegio, ó sea derecho singular 


no sirve de ejemplo, ni pasa de la persona. 


no siendo la mente del Principe cuando es— 
tablece alguna cosa por.causa de Ticio ó de 
Sempronio el que semejante derecho se ob- 
serve generalmente, ó pase á.otros. De las 
mismas palabras se deduce que en este luga1 
no se trata de los Loy eme ó rea 
les, sino de los personales á los cuales da orí- 
gen solamente la condicion: de la persona; 
tales como los privilegios de los soldados, 
de los doctores , de los estudiosos etc. y.tam 
bien la inmunidad concedida á, ciertas. per. 
sonas |. 4. de jur. inmun., el dereche do 
tácita hipoteca que en la exaccion de la dote 
se concede à la muger sobre los bienes. del 
marido, y espresamente por Justiniano ca 


^'1 L. 28. Ut, 18 P. 8, al fip. 
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nnjon con este privilegio el de prelacion so- 
bre los otros acreedores hipotecarios, aun 
¿obre aquellos que tienen prioridad de tiem- 
po /. 42. C. qui pot. in pig. Tambien puede 
referirse aquí el beneficio concedido al pa- 
re , patrono , marido, donante etc. de que 
no sean condenados mas que en lo que pue- 
fan /. sunt qui 16. y sigg. de re jud. 1l. 14. 
et seqq. sol. matr. Estos y otros semejantes 

rivilegios personales se estinguen faltando 
a persona á la que están concedidos, y no 
pasan á los sucesores dd. ll. l. in omnibus 
08. l. privilegia 196. de reg. jur. á no ser 
que lo contrario se prevenga espresamente 
en el mismo privilegio /. 4. de jur. inmun. (a) 
Mas aquellos privilegiosgue se conceden por 
razon de alguna causa, mas bien que por 
consideracion á la persona pasan tambien á 
los herederos y demás sucesores, d. l. in om. 
nibus 68. y d. l. privilegia 496. ff. de reg. 
jur. De este género son las inmunidades ge- 
neralmente concedidas á algunos lugares, 
ciudades ó familias l. 4, S. 5. ff. de sensib. 
los plazos de tiempo que se conceden á los 
condenados en juicio /. 29. ff. de re jud.; el 
derecho especialmente privilegiado de sacar 
las impensas funerarias /. pen. junct. l. filius 
fam. 34. > ult, ff. de rel. sumpt. fun. etc.; 
acerca de lo cual véase à Pet. Fab. ad D. 1. 
tn omnibus 68. y d. l. privilegia 496. ff. de 
reg.jur. . 

4. De paso advertiré que los privilegios 
son mucho mas frecuentes en un estado ab- 
soluto qué en uno democrático; pues en el 
régimen popular debe observarse mas la 
igualdad. Por cuya causa en una ley de las 
42 tablas se mandaba que no se concediesen 
privilegio, segun Cic. pro dom. sua., lo que 

udieron haber sacado los Decemviros de 
os Griegos de una oracion de Demástenes 
contra Aristocrates. Por lo demás esto era 
de derecho comun y ordinario ; pues estraor- 
dinariamente en virtud de su supremo po- 
der se concedian algunas veces por el mismo 
pueblo privilegios, pero tan solo en Jos Co- 
micios centuriados Cic. 5. de legib. c. 49. 
Jal fué entre los Romanos aquel por el que 
se concedia poder entrar en la Magistratura 
antes de lo que permitian las leyes; así tam- 
bien los Atenienses que no admitian el testi- 
monio de ningun injuriado remitieron el 
juramento en favor de Xenocrates Diog. 
Lacr. in Xenocr. 

>. Ob meritum iudulsil). Propónense en 
este lugar tres especies de constituciones per- 
sonales, ásaber, (b) si el Príncipe recom. 


(a) Seg. 27. tit. fin. P. 7. 
(b) L.49. y las dos sig. tit 18, P. 3. 


Jin. 1 


TIT. IL. 
ensa á alguño por su mérno, por ejemplo 
ibrándole de los cargos públicos; si le ¡m- 


pone alguna pena (mas grave se entiende que 
la ordinaria) para ejemplar; si favorece «e 
alguno, como si le hizo gracia de la pena 
merecida, y aquí de paso notaremos que los 
privilegios no solo pueden darse en favor, 
sino tambien en contra de alguno ; como Cn. 
Pompeyo contra Milon y contra Ciceron 
Clodio , Cic, pro domo sua, c. 47. 

6. Lo que no podemos pasar por alto es, 
que no desde el momento que alguno alcan- 
7a un privilegio del Príncipe tiene ya fuerza 
desde luego; pues en primer lugar los res 
criptos de los Príncipes dados contra dere 
cho ó utilidad pública no deben ser admiti 
dos por los Jueces segun las constituciones 
de los mismos emperadores ; (a) á no ser que 
aprovechen al suplicante sin perjudicar à 
otro, ó indulten de algun crimen 4. 3. ef 7 
C. de prec. imp. off. l. ult. C. si cont. ju 
vel util. pub.: ó bien, aun cuando sea con 
daño «le otro si se concede tan solo al deudor 
la prescripcion moratoria como en la ley 2. 
C. de prec. imp. offer.; esto es, una excep 
cion dilatoria , excepcion, que no destruye 
la action, sino que la difiere junto con le 
demanda hasta de allí á cierto tiempo , con 
cediendo al deudor un respiro para pagar. 
Aun en este caso empero, únicamente val: 
drá el rescripto dando el deudor fianza idó- 
nea de que cumplirá con -el pago l. 4. €. d. 
tit. , lo que tambien está dispuesto por Car: 
los 5.? edicto de 49 de Mayo de 4344 art 
32. (b) En segundo lugar, si se ha ohtenido 
el privilegio del Principe con oecultaciou de 
la verdad (en cuyo caso se llama obrepticio,) 
ó por medio de alguna falsedad (tomando 
entonces el nombre de subrepticio) está man: 
dado que no disfrute del beneficio del res. 
cripto aquel que lo impetró, /. 2. C. dele 
gib. l. pen C. si cont. jus vel util. pub. (c, 
Entrambas cosas se deducen de la voluntad 
y mente del Principe, pues no se cree que 
este quiere conceder nada contra Ja utilidad 
pública, ó de otro modo que fandándose las 
súplicas en la verdad /.7. C. de div. resp. |. 
pen. et ult. C. si cont. jus. et lib. Groenew 
tract. de ll. abr. Gail. A. obs. 44. Véase un 
ejemplo de esto en la /. 1. ff. de natal. res- 
tit. Deahi es que semejantes rescriptos de- 
hen rechazarse por las curias, ó seguu hoy 
se dice interinarse ó sea suspenderse. 


(a) L. 3)y sig. tit. 18. p. 3. Aut. acord. 70. L. 2. 
y 3. tit. 6. lib. 3. Nov, Rec. 

(b) L. 33, tit. 18. P. 3. Aut, acord. 79. tit, 4. lib. 3. 
Nov Rec. 

(cy E, 36. 01, 18. P.3 Aut, acord. 7), tit. €. lib. 9. 
RPM Ce 


DEL DERECHO NATURAL, DE GENTES Y CIVIL. 


«Los privilegios tales como los esplica 
«nuestro autor 2 como en efecto los com- 
«prendió el derecho romano , puede decirse 
«que no los conocemos hoy dia, desde que 
«por la Constitucion quedan todos los espa- 
«Soles iguales ante la ley. Esto por lo tocan- 
«teálos privilegios individuales, esto es, con- 
«cedidos á ciertos y determinadosindividuos; 
«pues por lo relativo á aquellos beneficios 
«Introducidos por diversas causas á favor de 
«una clase entera, p. e. el privilegio de la 
«menor edad, no hay duda que han que- 
«dado subsistentes, pues que no destruyen 
«esa igualdad que intentó establecer el le- 
«gislador ; aunque con propiedad tampoco 
«pueden llamarse estos , privilegios. Asi es 
«que podemos absolutamente sentar que no 
«ecsisten entre nosotros, especialmente los 
«odiosos ; pues en cuanto á los favorables , 
«aun nos ha quedado un débil vestigio de 
«los mismos en lo que llamamos privilegios 
«deinvencion, y eu las concesiones hechas á 
« determinados individuos ó empresas que 
«toman á su cargo la construccion de una 
«obra de püblica utilidad. Estas concesiones 
«las hace el poder real por sí solo. » 

«Tampoco conocemos la moratoria como 
«la conocieron los romanos y nosotros mis- 
« mos , no hace aun muchos años ; pues hoy 
« dia no depende del arbitrio del Rey, sino de 
«la voluntad de la mayoría de los acreedores 
sel conceder este beneficio al deudor, de- 
«biendo este para conseguirlo acudir al juez 
«de 4.^ instancia, para que convoque á to- 
«dos los acreedores , ó recurrir 4 cada uno 
«de estos en particular. Una vez logrado su 
«consentimiento no está tenido el deudor á 
« prestar una caución idónea de que verifica. 
«rá el pago co el plazo convenido; pero en 
«el caso de que no lo efectúe , no tendrá de- 
«recho á hacer cesion de bienes. » 

«En nuestro Principado se conocen cier- 
«tos privilegios relativos á laudemios , testa- 
« mentos sacramentales , legitimas , esponsa- 
«les, etc. ; los cuales se verán en sus respecti- 
« vos tratados. Llamámoslos así con respecto 
«á las poblaciones de Cataluña que no los 
«disfrutan ; pues antiguamente solo eran pro- 
«pios de Barcelona, habiéndose hecho des- 
« pues estensivos segun Comes, Cortiada, Co- 
«dina, Ripoll, y Vives à Gerona, Mataró , 
« Granollers del Vallés , Igualada, Cardedeu, 
«Moyá, los distritos de las Franquesas del 
« Vallés y del Maresme , Vilamajor, las par- 
« roquias del Tou, de Santa Susana, de Ga- 
«llechs , Bailias de Parets y de Mollet , Villa- 
«franca del Panadés, Uviversidades de Vi- 
«llanueva , Castillos de Cubellas y la Geltrú 
«y sus términos y territorios. Com — mx. 

TOMO I1, 


33 
«283. Cortiada y Codina en su divis. sub. 
«7. Ripoll variar. resol. cap. 1. num. 219 y 
« 521. Vives tom. 4. pag. 64 y sig. Hállanse 
« contenidos estos privigelios conocidos vul- 
e ere bajo el nombre de Recognoverunt 
« Proceres , en el tit. 45. lib. 4. vol. 2. de 
« Jas Constituciones de Cataluña. » 


TEXTO, 


De jure honorario. 


7. Preetorum quoque edicta non modicam obtisent 
juris auctoritatem. Hoc etiom jus honorarium sole- 
mus appellare : quod qui honores gerunt, id esL, Ma- 
glstratas, auctoritatem huic juri dederunt, Propone- 
bant et £diles curules ediclum de quibusdam causis; 
quod et ipsum juris honorarti portio est, 


TRADUCCION. 


Del derecho honorario. 


Tambien los edictos de los Pretores tienen una no pe- 
queria autoridad. Este derecho acostumbramos á llamarle 
honorario, porque le disron autoridad aquellos que dis- 
frutan los honores , esto ez, los Magistrados, Tambien los 
Ediles o.nul:s proponian ediclos acerca de ciertas cosas 
los qus forman así mismo parte del derecho honorario, 


NOTAS. 


7. Pretorum edicta). Báse introducido 
el derecho pretorio con el objeto de ayu 
dar, suplir , ó corregir el derecho civil, 4. 
7. $. 4. D. de just. et jur. Véanse ejemplos 
de ello en el pr. y $. s. infr. de bon. poss. $. 
infr. de exh. lib. S. 9. infr. de her. que ab 
intest. S. 5. infra de leg. agn. succ. 

Non modicam auctoritatem). Pero menor 
autoridad con todo, que las otras especies 
superiores de derecho , pues los edictos de 
los Pretores no tenian validez por autoridad 
del pueblo ó del Príncipe, sino tan solo en 
honor del Magistrado , quien mas bien pue- 
de decirse custodio 6 intérprete del derecho 
establecido , que no establecedor del nuevo , 
d. 0. 7.8.4. y sig. D. de. Just. et jur. l. 2. 
8. 40 de orig. jur, l. 12. $. 4. D. de bon. 
poss. 1.4. in fin. D. ex quib. caus. maj. 

AE diles curules). Llámalos así para distin- 
guirlos de los Ediles plebeyos. Tenian á su 
cuidado la inspeccion de los edificios , cui- 
dando de que estuviesen íntegros , la limpie 
sa de las aguas, la reparacion de los acue- 
ductos y el cuidado de los caminos. Cic. B: 
in Verr. cap. 14. Liv, lib. 6. in fin. et 7. 
pr. Varr. de ling. 

Juris honorarii portio). El derecho hono 
rario es el género cuyas especies son el p.e 
torio y el edilicio, Vin, Y tambien el pro» 


í 
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consular, pues nadie ignora que se dicta- 
ban edictos para las provincias. Har. 


COMENTARIO. 


De donde adquírieron los Pretores la facultad de esta 
blecer el derecho, y cual fus esta fucultad? 

Quiénes y porqué se llamaban diles curules ? 

En qué sentido se dice que el derecho edilicio se con- 
tiene en el pretorio? 


es 10 


Entre las especies del derecho civil se 
cuenta aquí el derecho pretorio, que con 
bastante frecuencia se ve oponerse como 
una especie diversa al derecho civil; pero 
no es estraño en nuestro derecho que un 


mismo nombre se tome en unas ocasiones cn - 


un sentido mas lato, y en otras en uno mas 
estricto ; y que aquello mismo que sirve de 
nombre al género se límite á cierta especie, 
opuesta á otra del mismo género. Asi cuan- 
do se distingue el derecho civil del preto- 
rio se entiende por aquel , el que está com- 
puesto de las leyes, plebiscitos, senado con- 
sultos , decretos de los Principes, v autori- 
dad de los prudentes; y por este cl iitro- 
ducido por los Magistrades con objeto de 
auxiliar, suplir y corregir al primero, Pa- 
piniano /. 7. de just. et. jur. 

1. De donde, empero, le vino al Pretor 


esta facultad de dictar leyes ? pues el Pre-. 


tor no fué mas quc un Magistrado creado 
con objeto de administrar justicia, no de 
dictar leyes , pues esto pertenece al poder 
supremo ; fué el custodio del derecho civil, no 
el árbitro, y en ninguna ley lecmos que ¡amás 
se diese un tal poder al Pretor. Asi es que 
pienso que desde un principio los Pretores por 
derecho de su magistratura únicamente die- 
yon edictos acerca de qué cosas y de qué modo 
habian de administrar justicia, 7. 2. $. eodem 
tempor. 40. ff. de orig. jur. Con cl tiempo, 
empero, no oponiéndose el pueblo, llegaron 
á establecer leyes por medio de sus mismos 
elictos , de modo sin embargo, que estos te- 
nian mucha menos fuerza que las leves, y 
en virtud de ellos no podian abrogar el de- 
recho establecido ó recibido, /. cum spo.- 
sus 49. S. 4. ff. de publ. in rem act. 1. 12. 
S. 4. ff. de bon. poss. , sino tan solo ausiliar- 
Je, suplirle ó corregirle, 1. 7. $. 1. de just. 
et jur.; esto es, mitigar el rigor del derecho 


civil, y dictar algunas disposiciones por 
equidad acerca de lo no estaba dispucs- 


to ni prohibido espresamente por las leyes, 
aun cuando dichas disposiciones no se fun 
dasen en la razon del derecho civil. Que por 
otra parte fué mas estenso el poder de is 
Pretoressobre este particular que no el «c 
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los Jnriscónsmltos o Jueces privados, nuslo 
prueba el sinnúmero de excepciones, y aecio- 
nes, y tantas posesiones de bienes introdu- 
cidas por el Pretor fuera de la manifiesta 
razon del derecho civil, acerca de lo que 
ningun particular podia disponer nada antes 
del derecho establecido por los Pretores; de 
ahi es que el edicto de estos muchas veces 
se llama ley , como lo hace Ulpiano, l. 4.$. 2. 
unde cog. y Cic. 3. Verrin. ViNN. Esto es 
may cierto si se mira al derecho , pues nun- 
ca dirá nadie que los Pretores tuviesen fa- 
cultad de derogar las leyes establecidas ; pero 
de hecho lo hicieron , ya con ficciones, ya 
con invenciones de nuevos vocablos, ya con 
la restitución in integrum; mudando asi el 
derecho antigno segun manifestamos en las 
antiguedades romanas , $. 24. de este tit. Re- 
conociólo tambien Dio. Cass. lib. 56. p. 21. 
al decir que los Pretores no solo no guarda- 
ron las leyes escritas, sino que las mudaron 
en muchas ocasiones. Hg. 

Qui honores gerunt.) El derecho honora. 
rio segun Papiniano, d. 4. 7. $. 4. fué llama 
do asi en honor de los Pretores; porque 
aquellos que disfrutaban las honores fueron 
los que autorizaron este derecho , segun dice 
Justiniano. Otros Magistrados hubo tambien 
segun Gic. Gel. y otros, que propusieron 
edictos : tales fueron los Censores, los Cón- 
sules y Jos Tribunos , y no hay duda que 
tambien se administraba justicia segun ellos ; 
mas como únicamente los Pretores eran los 
creados con este objeto, y los quetenian ca 
si toda la jurisdiccion , de abi es que todo el 
derecho que vino de estos se llamó indife- 
rentemente pretorio ú honorario, compren. 
diéndose bajo el nombre de aquel todas las 
demás partes de este. 

2. Adiles curules). Llámanse curules pa- 
ra diferenciarlos de los Ediles de la plebe, 
pues la digoidad de Edil curul es sabido se- 
eun Liv. ¿nit. lib. 7. dec. 1., que fué una 
de las Magistraturas patricias. Llámanse Edi: 
les de la principal parte de su cargo que 
consistia en cuidar que los edificios sagra- 
dos y los de los particulares estuviesen in- 
tegros , segun l'esto y Varron, lib. 4. de ling. 
Lat. , pues tambien cuidaban de varias otras 
cosas, que enumeran Ciceron 7. 5.én Verr. c. 


44. y Gruch. £. 4. de comit. Rom. Acerca de | 
la verdadera etimología de la palabra curwl, 


po nos cansaremos mucho en averiguarla, 
pues ya se derive de curia , .Ó de la carroza 
que Jos conducia , ó de la silla curul en que 
se sentaban , es indiferente para el caso. 

De quibusdam causis). Esto es, cosas Y 
principalmente de los esclavos y jumentos 
que estaban de veuta , como tambien de i05 
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etintales fieros colocados en lugares públicos, 
existiendo acerca este punto un edicto muy 
Wm y que se esplica en el Jib. 21. tit. 
4 


5. Juris honorarii portio). El derecho edi- 
licio se comprende propiamente bajo el nom- 
bre del honorario, como la especie bajo el 
nombre del género, y tambien cuando deci- 
mos derecho pretorio comprendemos al edi- 
licio, 1. 5. án. pr. de verb. oblig. , no por el 
significado de la palabra ; pues los Pretores 
no eran Ediles, sino por la mente del que 
escribe. Y esto es lo que Pomponio dice en 
dicha l. 5. que las estipulaciones pretorias 
deben entenderse de modo que en ellas ven- 
gan comprendidas tambien las edilicias; 
pues, continua, estas tambien emonan de la 
jurisdicion ; dando á entender cou esto, que 
lo que sé diga de las pretorias como de la 
principal especie, debe tambien entenderse 
dicho de las demás, que reconocen la misma 
causa y origen de su interposicion; á saber, 
la jurisdiccion del Magistrado. 


TEXTO. 


pe responsia prudentum. 


8. Responsa prudentum sunt sententia et opinio- 
nes eorum , quibus permissum eratde jure rosponde- 
re; nam antiquitus constitutum erat, ut essent qui 
jura public interpretarentur, quibus à Cesare jus 
respondendi datum est , qui Jurisconsulti appellaban- 
lur, quorum omnium sententie et opiniones eam auc- 
doritatem tenebant, ut judici recedere á responsis 
eorum non liceret , ut est constitutum. 


TRADUCCION. 


Delas respuestas do los Pruo 
dentes. 


Lasrespuestas de los prudentes son las sentencias y opi- 
niones de aquellos á quienes era permitido responder acer= 
ca del derecho ; pues antiguamente estaba establecido que 
hubiese quienes interpretasen públicamente las leyes, á 
quimes sedaba por el César la facultad de responder , y xe 
Uamaban Jurisconsultos, teniendo sus sentencias y opinto— 
ves tal autoridad que los Jueces no podian apartarse de 
sus respuestas segun está establecido, 


NOTAS. 


8. De jure respondere]. Cuyacio, Ho- 
tomano y Wesembecio dicen, jura conde- 
re, segun los libros antiguos. Teofilo dice, 
voucbarery , esto” es, dictar leyes; pero segun 
acertadamente dice el mismo xx meva xci 
'dxóxguow, es decir, por medio de las consul- 
las y respuestas. 

Antiquitus constitutum). Pareceriame mu- 
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cho mejor que dijese, institutum , pues no fué 
esto establecido por ninguna ley, sino mas 
bien introducido por costumbre de los an. 
tiguos , y esta parte del derecho se llama in 
specie derecho civil, l. 2.8. 5. ff. Deorig.jur. 

A Caxsare). Augusto foé el primero que 
dispuso que se respondiese por autoridad del 
Príncipe, d. 1. 2. circa fin. 

Quorum omnium). O mas bien de la ma- 
yor parte , no de todos ; /. un. C. Theod. de 
respons, prudent. 


COMENTARIO. 


4. Origen de la autoridad de loe prudentes derivada de 
au principio. 


1. La última parte del derecho escrito 
son las respuestas de los Prudentes cuyo 
origen debemos examinar desde su princi- 
pio. Despues de promulgadas las leyes de las 
12 tablas que eran concisas en demasía y 
muy obscuras, empezó (como naturalmente 
acostumbra á suceder, á exigir la interpre- 
tacion , la autoridad de los prodentes , y á ser: 
necesaria la discusion en el foro. Esta dis- 
cusion y este derecho que nació sin escri: 
birse, compuesto por los prudentes, llamábase 
comunmente derecho civil, apropiando á la, 


especie el nombre del género: así lo dice 


Pomponio, /. 2. $. his legibus 5. ff. de orig. 
jur. be lo que deducimos que ünicamente 
tuvieron los prudentes la. facultad de inter; 
pretar el derecho, nola de establecerle ; y 

ue ni aun esta misma interpretacion fué 
desde luego recibida como ley , sino despues 
de haberse discutido y recibido en el foro,, 
en cuyo sentido dice Pomponio haberse este 
derecho introducido sin escribirse. Sin em- 
bargo, forma parte del derecho escrito, en 
cnanto se deriva de la interpretacion de este,, 
y del sentido de las leyes , arg. l. 6. $. 4. //.. 
de verb. sign. , para demostracion de la cual 
tenemos un oportuno ejemplo mas adelante 
en el tit. de leg. patr. tut. y en esta acep- 
cion se opone acertadamente á la costumbre. 
Aquel derecho, ó sea las sentencias recibidas 
de los intérpretes fueron extendidas y reu- 
nidas en un solo volúmen , y no fué lícito á 
los Jueces apartarse de ellas en sus fallos; 
pues constituian una parte del derecho civil 
y aun-se llamaban con este nombre in specte. 
De paso diremos aquí que antes de Augusto 
cualquiera que tenia. confianza en sí mismo 
podia responder á los que le consultaban 
acerca del derecho; pero Augusto, para dar 
mayor autoridad á este, estableció que se 
necesitase su permiso para responder; des: 
pues de cuyo tiempo empezó á pedirso del, 
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Principe y 4 concederles este, este derecho, 
segun nos dice el mismo Pomponio en d. I. 
2. al fin; por cuya causa hay algunos que 
piensan, que desde aquel tiempo empezaron 
las respuestas de los prudentes y la autoridad 
de los Jurisconsultos á contarse entre el de- 
recho escrito. Veamos ahora las palabras de 
este párrafo. 

Permissum erat dejure respondere). Se- 
gun acabamos de decir es claro, que esta 
palabra no puede hacer referencia á los tiem: 
pos de la República libre, sino á los poste- 
riores, á saber, desde que Augusto dispuso 
que se obtuviese este derecho del Principe. 
Se equivoca pues Teofilo cuando piensa 
que fué concedido por el pueblo ó por el 
Senado. 

De jure respondere). Los Códigos anti- 
guos segun Pacio dicen jura condere , esto 
es, dictar leyes y no malamente; pues los 
prudentes en cierto modo las dictaban; & 
saber, segun muy bien Teofilo dice, por 
medio de sus consultas y respuestas, en cuyo 
sentido se llaman algunas veces legisladores, 
l. nulla 95. C. de proc. l. si furiosi 25. C. 
de nupt. por lo demás, segun ya digimos, lo 
que establecian Jos prudentes por medio de 
la interpretacion , no valió ni tuvo fuerza de 
ley por su propia autoridad , sino qué em. 
pezó á tenerla cuando fué recibido por el 
uso del foro; y así van enteramente equivo- 
cados los que creen, que se concedió á los 
Jnrisconsultos tamaña autoridad que podian 
establecer un nuevo derecho segun la ley 
ult. €. de legib.; pero en esta ley no se les 
concede nada que antes no tuviesen, sino 
que tan solo se les deja la primitiva facul- 
tad de interpretar las leyes. Gudelin. 5. de 
jur. nov. 2. 

Constitutum erat). Pareceriame mejor ins- 
fitutum , segun se halla en algunos códigos; 
¿pues no bay ninguna constitucion que tal 
disponga. 

Jurisconsulti). Los Jurisperitos, los pru. 
dentes y los autores del derecho por. mo- 
destia prefirieron ser llamados estudiosos ó 
amantes del derecho, quizá á ejemplo de 
Pitógoras, quien no quiso ser llamado sábio 
sino filósofo; esto es, amante de la sabidu- 
ría. Ásí es que este nombre cs comun , no 
solo á los preceptores, sí que tambien á los 
discipulos y oyentes del derecho, /.' 4. de 
off. asses. [. 9. S. A. ff. de pan. 1. 4. ff. de 
extr. cog., en donde se toma á los estudio- 
sos de este por los profesores y asesores ó 
acompañados de los Jueces; véase á Cujac. 
7. observ. 25. Raward. 2. conj. 10. 

Quorum omnium). Mas bien del mayor 
número; pues seria muy absurdo dar á las 
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sentencias de cada ubo de ellos semejante 
fuerza , y Justiniano segun prueban las últi- 
mas palabres de este párrafo parece que tuvo 
en consideracion la constitucion de Teodo. 
sio. que se halla enla l. en. C. Theod. de 
resp. prud. Vinx. Antes bien debemos decir 
que las sentencias de todos aquellos á quie- 
nes el Principe habia concedido el derecho 
de responder obligaban á los Jueces del mis- 
mo modo que sucede en Germania con las 
sentencias dadas por los colegios juridicos. 
La constitucion de Teodosio mo hace refe- 
rencia á las respuestas y pareceres de los Ju- 
risconsultos, sino á los escritos de los anti- 
guos que discordaban entre si. Hw. 

«Ea España no conocemos ni el derecho 
«pretorio ni las respuestas de los prudentes; 
« pues como mas arriba dijimos solo tenemos 
« una especie de derecho escrito, á saber la 
«ley. » 


TEXTO. 


De fure non seripto. 


el : 

9. Sine scripto jus venlt, quod usus approbavit; 
nam diuturni mores conseosu utentium comprobatl 
legem Imitantur. 


TRADUCCIÓN. 
Del derecho no eserito. 


El derecho no escrito. es el que aprobó el uso , pues lar 
costumbres antiguas, aprobadas von consentimiento de los 
que las usan, se parecen á la ley. (a) 


NOTAS. 


9. Diuturnt). "Estos son epitetos propio: 
de la costumbre, de modo que se dice anti 
gua , larga, inveterada ; pero cuanto tiempo 
necesita para introducirse no está decidido. 

Legem imitantur). Esto es, que tienen Ja 
fuerza y efecto dela ley ,.y aun segua Aris 
tot. 5. polit. c. ult. tienen mas fuerza y ver 
san acerca de cosas de mayor importancia la. 
leyes no escritas que las escritas. 


COMENTARIO. 

4. 2. 5. Autoridad del derecho no escrita ó introducado par 
una larga costumbre, y de dónde venga ? 

3  Paraintroducir el derecho por medio de la costumtr 
se requiere la probable ciencia del superior, 

$ — Cuántotiempo, cuántos actos y quales sean necesarirs 
para introducir la costumbre? 

€, St hay mas especies de, derecho que las que ee han 
mencionado ? 

42) L.Ay 6. tt 9, P. 4, 2 a A 


qq 
* 
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4. Sine scripto ). Sobre aquello en que no 
nos servimos del derecho escrito es preciso 
observar lo que ha sido introducido por la 
costumbre, i. de quibus 52. ff. de legib., 
teniendo este derecho mucha autoridad; 
pues en tanto está recibido, como que no ha 
sido necesario ponerlo por escrito, l. immo 
magna 56. eod., y Livio dice en cierto pa- 
rage que el uso es un gravisimo censor y 
esplorador del derecho , de modo que no 
puede dejar de ser justo y útil lo que él in- 
trodujo. A esto se parece lo que escri- 
bió Aristot. 5. polit. c. ult. que valen mas y 
versan acerca de cosas de mayor momento 
las leyes introducidas por Ja costumbre, que 
po las escritas. Llámase este derecho no es: 
crito; y esto así, no porque no sca necesario 
escribirle d. |. 56; pues es muy útil hacerlo 
con objeto de disminuir los pleitos y los gas- 
tos de las pruebas, y asi es que vemos que 
las costumbres de muchos paises se hallan, 
no solo escritas, sí que tambien ilastradas con 
comentarios, y no por esto la costumbre se 
convierte en el derecho escrito que llama- 
mos ley , porque no se deriva de la escritu- 
ra, sino del uso, y solo se escribe para su 
mas fácil prueba. ViwN. No se convierte en 
derecho escrito por medio de la escritara 
por cuanto no se promulga como á ley; pues 
segun dijimos mas arriba en el $. 5. de este 
lil. «xgtv peo 6S promulgar leyes. Bars. 
2. Consensu utentium). Esto es, un con. 
sentimiento tácito; pues de la misma mane- 
ra que la sancion expresa constituye la ley, 
asi tambien la tácita voluntad del pueblo 
istroduce la costumbre; de modo que en 
cuanto á la fuerza y efecto ninguna diferen- 
cia existe entre las dos; pues, ; qué importa, 
segun dice Juliano en d. /. de quibus 32. 
que el pueblo declare su voluntad por medio 
de los votos, ó por sus cosas y hechos? Por 
pueblo aquí debemos entender, aquel que no 
está süjeto al imperio de otro; pues las ciu- 
dades que se hallan en este caso no pueden 
introducir una costumbre por medio del tá. 
cilo consentimiento como tampoco con el 
expreso una ley. De ahi es que correspon- 
diendo derogar la ley á aquel que tiene fa- 
cultad de establecerla , está muy bien man- 
dade en la l. 2. C. que sit long. cons. que 
ona ley dada por el Principe no pueda dero- 
garse por una costumbre contraria. Por lo 
que «s regular, que Juliano en la citada /. 
52. hizo referencia á los tiempos antiguos, 
en que los pueblos tenian aun el derecho de 
votar ó a aquellos derechos que se ha- 
han introducido antes de quitarse este, 
tal como la substitucion pupilar, /. 2. ff. de 
tug el pup. subst., la querela del testamen- 
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to inoficioso, !. 8. al pr. ff. de bon. poss. 
cont. fab., la invalidacion de la donacion 
entre marido y muger, l. 4. ff. de don. int. 
vir. et wx. y otras cosas del mismo género. 
Quizá tambien quiso hablar de los derechos 
de los municipivs que se regian por sus le- 
yes y costumbres, aun bajo los mismos Em- 
peradores, segun noté mas arriba $. 4.: ma- 
nifiesta esto el mismo modo de argüir de 
dicho Jarisconsulto, quien prueba por el 
derecho de votar el de introducir la cos- 
tumbre. 

5. En un estado popular solo el pueblo 
tiene el derecho de introducir una costum- 
bre que tenga fuerza de ley; mas no así en 
uno de Monárquico ó Aristocrático , pues en 
ellos se requeriria para su introduccion la 
probable ciencia y paciencia del Príncipe ó 
superior, segun acertadamente advierte We. 
semb. part. de legib. num. 9. y Gudelin , l. 
5 de jur. noviss. c. 2. segon d. 0. de quib. 
92. et d. 1.2. €. que sit long. cops.; aun- 
que la opinion mas comun es que no se exige 
esta ciencia; de cuyo parecer insiguiendo á 
Scheneid. hic. num. 2. es Tulden. d. tit. C. 
num. 4. Aud. Gail. 2. observ, 51.; ni Myns. 
6. obs. y sig. tampoco lo cuentan entre los 
requisitos de la costumbre. Sobre la facul. 
tad de establecer estatutos por medio de la 
costumbre , ó derogar otros anteriormente 
establecidos no hay duda que la tienen las 
ciudades, en cuanto tengan la de dictarlos 
expresamente. 

Diuturni mores). Estos son los epitetos 
propios de la costumbre; así es que se llama 
antigua, larga, inveterada; pues introdu: 
ciéndose insensiblemente con el tácito con- 
sentimiento del pueblo, es necerario que est 
consentimiento se pruebe con hechos y con 
el transcurso del tiempo. Como hajo este 
aspecto la costumbre puede decirse de he- 
cho, debe tambien probarse y para ello es 
muy útil que haya sido confirmada en juicio 
contradictorio; (. cum de consuetudine 54, 
de legib. 

4. Sobre cuanto tiempo, empero, y cuan: 
tos actos se requieren para la introduccion 
de una costambre no estan de acuerdo los 
intérpretes. Connano. 4. comm. 40. y Ho-, 
tom. aqui, exigen que haya transcurrido un 
tiempo tal que ninguno de los vivientes ha 
ya visto cosa en contrario, ni oido que se 
ejecutára, segun la ¿. 4. $. ult. funct. l. 2.8. 
idem Labeo7. ff. de aq. pluv. arc. Scheneid. 
hic. num. 5. y Wesemb. par de legib. num. 
9. piensan que la costumbre se introduce 


. por el transcurso de 40 años, ó sea el tiem- 


po que se necesita para prescribir un de 
recho; pero como acertadamente advierte 
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Fabr. 4. jurispr. 2. pr. 14., todos se equi- 
vocan en esto al confundir la costumbre con 
la prescripcion del derecho; pues por la 
prescripcion no se adquiere otro derecho 
que el de prescribir, contra aquel tan solo 
contra quien se prescribe, y únicamente 
mientras que el prescribente posea, Ó cuasi 
posea. Pero la costumbre adquiere un dere- 
cho en general para todos, y contra todos 
en su Caso; pues que siendo una especie de 
ley tácita imita á la ley, 1. ult. C. que sit 
long. cons. , por cuya causa opino con Cu- 
jac. 20. obs. 4. y Menoc. consil. 543. m. 
20. que lo mejor es dejarlo esto al arbitrio 
del Juez, quien segun la cualidad del negocio 
exigirá mas ó menos tiempo, con tal que ha- 
ya frecuencia y uniformidad de actos, segun 
Fabroto, /. nam Imperator 58 de legib. Y 
por cuanto al tratarse de la introduccion de 
una costumbre debemos atender; no á los 
usos de este ó de aquel individuo , ni de una 
elase entera; sino á los de todo el pueblo, y 
Jedueirla de lo que se ha verificado y obser- 
vado, no una sola vez ó dos, sino muchas 
acerca de una misma cosa ó cuestion, 4 4. 
C. que sit. long. cons., y que se ha obser- 
vado constantemente, esto es, perpétuamente 
de la misma manera , !. ult. C. eod., soy de 
parecer queno bastan para ello dos actos judi- 
ciales y notoriossegun eslacomun opinion, que 
siguen Gail. y Myns. en dd. lug. sino que 
conceptúo deber esto dejarse tambien al ar- 
bitrio del Juez, lo mismo que todo lo que no 
está decidido por el derecho , arg. l. 4. S. 
ult. ff. de jur. delib. 1. 9. C. de bon. auct. 
Jud. poss. Cujac. Menoch. En lo que con- 
vienen sí, la mayor parte y con razon está 
recibido es, que cuando se trata de probar 
la costumbre no se repute necesario demos- 
trar que en alguna ocasion ha sido la misma 
confirmada en un juicio contradictorio. Pues 
siendo introducida por el consentimiento del 
pueblo ique importa aun cuando no haya 
intervenido ningun fallo? Pues si es tan cier- 
to el derecho, de suerte que jamás se baya 
suscitado duda alguna ante el Juez, por ven- 
tura no debe semejante costumbre tener 
mayor autoridad que la confirmada en un 
juicio contradictorio ? 1. immo. magna 36. 
ff. de legib. De consejo es, pues, no de pre- 
cepto lo que dice Ulpiano en la i. 34, de 
dicho tit., que cuando se trata de una cos- 
tumbre se ha de examinar primero si en al- 
guna ocasion ha sido confirmada por un jui- 
cio contradictorio. Aconseja que se haga esto, 
porque semejante investigacion es útil al que 

a de probar la costumbre, pues podrá echar 
mano de las mismas pruebas que sirvieron 
en otras ocasiones pare probarla. Y confor: 


TIT. It. T" 
me á esta opinion se juzga en la Cámars, 
segun Gail. 2. obs. 34, n. 8. y Christ. vol 
4. dec. 487. n. 7. y sig., en donde cita mu- 
chos autores 'que deflenden este parecer, y 
lo afirman como á comun. 

5. Legem imitantur). Esto es, tienen fuer: 
za y efecto de ley; (a) y asi el efecto de la 
costumbre, no solo es la introduccion de un 
derecho nuevo acerca del que antes nada 
habia dispuesto, sino tambien la derogacion 
de una ley anteriormente promulgada, $. 
pen. de este mismo tit. Otro de los efectos 
de la costombre consiste en el interpretar 
el derecho escrito, pues si se pregunta acer 
ca de la interpretacion de alguna ley dudosa, 
debemos atender ante todo al derecho que 
en otro caso semejante se ha observado an- 
teriormente. Así es que la costumbre es el 
mejor intérprete de las leyes; /. si de inter 
pretatione 37. y l. sig. de leg., y de ningun 
modo debemos alterar aquellas que tuvieron 
siempre una interpretacion cierta, l. minime 
25. eod. 

6. Hemos esplicado hasta aqui las partes 
del derecho civil propuestas por Justiniano; 
p puede suscitarse la cuestion de si de- 

jeron ponerse algunas mas, pues segun 
algunos, deben contarse entre las partes del 
derecho no escrito, además de la costumbre, 
(única que refiere Justiniano ) los fallos pro- 
nunciados, ó sean los perjuicios y la equidad; 
pero entrambos equivocadamente. Pues aun- 
que no dejan de tener autoridad las cosas 
juzgadas muchas veces del mismo modo, con 
todo en ninguna manera tienen fuerza de 
ley, ni introducen derecho que deba seguir- 
se por aquellos entre quienes se suscita una 
controversia igual ó semejante, tit. C. res int. 
al. act. aut jud. al. nos noc., y aquí viene 
bien lo que dispone el Emperador en la /. 
nemo 15 C. de sent et interl. y acostumbra 
decirse vulgarmente , que no por los ejem- 
plos, sino por las leyes se ha de juzgar. 
Christin. vol. 2. decis. 54. num. 3. y sig. Ni 
tampoco la equidad es propiamente una par- 
te del derecho no escrito : pues aunque no 
está escrita no puede con todo decirse asi 
en el mismo sentido en que el derecho no 
escrito forma una especie del civil; y qut 
que esto mas fácilmente se comprenda debe- 
mos observar que la palabra equidad se to- 
ma de dos maneras; ó en general, por la 
justicia que debe acompañar siempre á todo 
derccho, ó especialmente por Ja equidad 
que es diversa del derecho civil. Del primer 
modo tambien conviene á esta, pues en to 
das las leyes y en todo derecho civil se con 
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sidera que existe cierta equidad, y no me- 
rece el nombre de décechó lo que de ella 
está enteramente destituido , y en este senti- 
do Cic. in topic. c. 2. define al derecho ci- 
vil diciendo ser, la equidad constituida para 
cguellos que son de una misma ciudad. Es- 
pecialmente, empero, y tomada en un senti- 
do propio, la equidad no se opone al derecho 
escrito segun piensan algunos sino al estric- 
to. Llámase esto por los Griegos imeixea, y 
eatre nosotros equidad , lo justo y lo bueno, 
la homanidad y beniguidad, definiéndola Aris. 
tot. 5. Eth. 10. la correccion del derecho 
legitimo. Vémosla resplandecer, y la emplea- 
mos al dar á las palabras de la ley mas lati- 
tud de la que tienen insiguiegdo su sentido 
y extendiéndolas á otros casos semejantes 
siempre que el legislador dijo menos de lo 
que quiso; ó al restringir las palabras cuando 
por el sentido se ve que el legislador escri- 
bió mas de lo que quiso, y principalmente 
en la benigoa interpretacion de las leyes y 
en la aplicacion de las mismas á cada caso en 
particular, de modo con todo que nunca nos 
apartemos de la expresa y manifiesta volun- 
tad del legislador. Aquí pertenece la /. 40. 
y sig. de legib. ff. y la l. y muchas otras 
de D. tit. Y de ahi tambien podemos sacar 
un medio de conciliacion entre la 4. placuit, 
C. de judic. y (al. A. ff. de leg. et L. pros- 
pexit A2. S. 4. qui et á quibus man. Gudelin. 
5. de jur. nov. c. 2. No es pues esta equidad 
una especie del derecho civil, sino una cosa 
diferente de este, y que consiste mas bien en 
el arbitrio de un buen varoa y del Juez; 
por lo que en algunos casos la llamamos ar- 
bitrio de buen varon y coneiencia del Juez. 
Por esta razon Aristóteles en el lugar citado 
la compara á la regla Lesbia ; porque debien- 
do la equidad ser una norma indefinida. do 
cosas indefinidas tambien, debemos servirnos 
de ella del mismo modo que los albañiles y 
arquitectos se sirven de la norma ó regla 
Lesbia que siendo de plomo y muy flecsible 
la acomodan á la forma de la construccion, 
no conformándose siempre estrictamente á 
ella, lo que esplica con mas latitud Gail. Ba- 
deo annot. prior. Paso por alto lo que aquí 
acostumbra á discutirse acerca de la diversa 
autoridad de las opiniones, y solo diré que 
aunque no es despreciable lo que opinan 
muchos autores, y que tiene un juicio mas 
integro lo que está confirmado por los pa- 
receres de varios, Clem. 4. vers. quod etiam 
de sent. excom. l. A. in pr. de off. quest.; no 
debemos con todo adherirnos de tal modo á 
“uss que hayan de constituir derecho aun 
"ido manifiestamente se equivoquen; arg. 


4. 2. €. que sil long. cons. Véase á Me-- 
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noch. 2. presumpt. 71. «um. 24. y los alli 
citados. 

«En España para que se considere intro- 
«ducida una costumbre, es necesario que 
«hayan transcurrido diez años con conoci- 
«miento del poder legislativo , que no la re- 
«pruebe, antes por el contrario la consienta; 
«y además de todo esto que esté probada 


«con dos sentencias judiciales ; L. 5. tif. 9, 


«P. 4. y en la misma Greg. Lop. gloss. 4., 
«aunque este último requisito no es indis' 
« pensable sino cuando se intenta probar la 
«costumbre por medio de actos judiciales, 
«Greg. Lop. en la misma ley gloss. , 7. Mo- 
«lina de primog. lib. 2. cap. 6. num. 27. y 
«sig. » N 


TEXTO, 


Ratio superioris divisionis, ' 


10. Et non laeleganter in duas species jus alvile 
distributum esse videtur. Nam origo ejus ab institu - 
tis duarum civitotum, Athenarum scilicet et Lace- . 
daemoniorum, fluxisse videtur. In bis enim civitati - 
bus ita agi solitum erat ul Lacesdemonil quidem ea, 
que legibus observabant, memorie mandarent, Atho- 
nienses verà ea ques in legibus scripta comprehen - 
di3sent, custodirent. 


TRADUCCION. 


Bazon de la division anterior. 


Y no sin elegancia parece haberse dividido el derecho ci- 
vil en dos especies, pues el orígen de estas se deriva de las 
costumbres de dos ciudades; á saber, Alenas y Lacedemo-' 
nia , en las cuales se acostumbraba que los Lacedemonios 
encomendaban d la memoria lo que dispontan sus leyes; 
pero los Atenienses guardaban lo que por escrito habian 
en ellas comprendido, 


NOTAS. 


10. Non ineleganter). Ni tampoco con 
mucha elegaocia , segun se ve por lo que di- 
cen Hotom: y Bacovio. 

Lacedemonii). Los Lacedemonios no se 
sirvieron de leyes escritas pues una de sus 
llamadas ordenanzas era no emplear leyes 
escritas. Plutarch. in Lycurg. pag. 4t. 


COMENTARIO. 
4. Obsérvase un error de Triboniano. 


4. Despues de la expulsion de los Réyes em. 
ezó el pueblo romano á regirse mas bien por 
e inciertas y por sus costumbres, que por 
leyes promulgadas, hasta que la autoridad 
pública nombró los Decemviros para que 
fueran á las ciudades Griegas á estudiar sus 
leyes. Asi que enviáronse estos legados 4 Ate- 


10 
aas con objeto de comparar las leyes escla- 
recidas de Solon, y de estudiar los institu- 
tos, costumbres y leyes de las otras ciudades 
griegas. Pomp. 1.2. $. exactis 2. de orig. jur. 
Liv. 1.3.c. 31 y sig. Trasladadas posterior- 
mente estas leyes en doce tablas fueron lla- 
madas las leyes Decemvirales y de las 42 ta- 
blas, las que segun el mismo Livio son la 
fuente de todo derecho público y privado. 
De aquí se deduce que el derecho escrito, ó 
sean las leyes de los romanos se derivaron en 
parte de las leyes, y en parte de las cos- 
tumbres de las ciudades de la Grecia; y así 
se equivoca muchisimo Triboniano al hacer 
derivar el derecho escrito de los Romanos de 
Atenas y las no escritas de Lacedemonia. 
En primer lugar, ya establece una mala 
comparacion entre las leyes no escritas de los 
Lacedemonios , y el derecho no escrito de los 
Romanos, pues aquellas no fueron un dere- 
cho introducido por las costumbres, en cuyo 
sentido se toma aquí el derecho no escrito, y 
se opone al escrito, esto es á las leyes pro- 
mulgadas; sino leyes propiamente dichas y 
expresamente sancionadas, aunque su legis- 
lador Licurgo dispuso que no se escribiesen, 
sino que se conservasen en la memoria. En 
segundo lugar, no puede decirse que las 
costumbres de los Lacedemonios diesen orí- 
gen al derecho no escrito de los romanos, 
mas de lo quelo hicieron las costumbres de 
los Atenienses Ó de otras ciudades griegas, 
de las que los enviados romanos sacaron sas 
leyes ; pues así las costumbres como las leves 
de estos pueblos copiadas en las doce tablas 
aquellas, despues de promulgada la ley De- 
cemviral formaron parte del derecho escrito 
. de los Romanos. Viw«. Mucho me temo no 
se critique infundadamente á Triboniano por 
establecer que los romanos sacaron su dere- 
cho no escrito de los Lacedemonios y el es- 
crito de los Atenienses ; pues que mas bien 
puede decirse que hace derivar de dichas 
ciudades la division de las leyes en escritas 
y no escritas, por cuanto no hay dada nin- 
guna de que los Lacedemonios se servian de 
estas segun Plutarcho sobre Licurg. p. A1. 
aunque en otro sentido del que lo tomaban 
los Romanos; así es, que el pronombre ejus 
se pone en este párrafo en lugar de ejus rei 
y por lo mismo no ha de referirse al derecho 
civil. Her, 


TEXTO, 


Divisio Juris im inmutabile et 
mutabile, 


€). Sel maluralia quidem jura, que apud omnes 
Renles perque obseryantur , divina quadam provi- 


nm 


Lib. I. 
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dentia constitutas, semper firma atque immutabilia 
permanent. Ea veró, quss ipsa sibi quseque civitas 
constituit, seepe mutari solent vel tacito conseusu pon 
puli, vel alia postea lege lata. 


TRADUCCIÓN. 


Division del derecho en mutableé 
inmutable. 


Las leyes naturales que se observan igualmente por fodas 
las nacsones establecidas por cierta providencia divina, 
siempre permanecen firmes é inmutables; mas las que cada 
ciudad establece para sí acostumbran d mudarse muchas 
veces, ya por el tácito consentimiento del pueblo, ya par 
otra ley posteriormente promulgada, 


NOTAS. 


41. Divina providentia). De cuyas leyes 
Dios es el inventor ; el árbitro y legislador 
WR dice Ciceron. Entiende, pues, aquí 
hablar del derecho de gentes primario, que 
es innato en nosotros , no del secundario que 
fué introducido por exigirlo el uso. 

Immutabilia). El derecho natural es y fué 
justo siempre y en todas partes, y nada de 
lo que por él se prohibe puede mandarse, ni 
prohibirse lo que por el mismo se ordena, 
Grot. 4. manuduct. 2. ; aunque pueden aña' 
dirse ó quitarse algunas cosas, 4. 6. D. de 
Just. et jur. 

Tacito consensu). No solo por un largo uso 
puede introducirse un nuevo derecho, sino 
que por una costumbro contraria puede de 
rogarse lo que antes estaba establecido en 
alguna ley, l. 52. D. de legib. 

Alia postea lege lata). Las leyes posterio- 
res siempre tienen mas fuerza que las mas 
antiguas, /. ult. D. deconstitut. Princ. Harm. 
lib. A. tit. 4. y Varron lib. 8. de lingua dice; 
¿por ventura en muchas ocasiones no desa- 
parecen las leyes antiguas derogadas por 
otras nuevas? 


COMENTARIO, 


0. El derecho natural ó de gentes primario es inmutable; 
no así el secundario, d no ser relativamente. 

2, Semejante inmutabilidad se deduce principalmente de 

las nociones impresas en el ásismo de los hombres por 

Dios , lo que se demuestra con ejemplos, 

Las leyes civiles pueden ser derogadas por una cos- 

tumbre contraria, 

Conviene mudar las leyes alguna vez? 


a 
d. 


Esplicado el derecho natural y civil, y 
marcada la diferencia entre entrambos por 
sus causas eficientes, no inoportunamente se 
pone en este Jugar otra diferencia cn sus 
efectos, 


| 





| 


| 





LEL DERECHO NATURAL ,. DR :GENTES Y CIVIL. A1 


f. Quasi divina providentia constituta.) 
Esto es, aquellas leyes que dimanan de la 
razon no corrompida y del simple conoci- 
miento grabado por Dios en nuestras men- 
tes; es decir , el derceho que nos es innato 
y cuyo inventor, árbitro y legislador, segun 
dice Cic. lib. 3. de Repub. es Dios; no aquel 
que ha sido inventado por los hombres. Xe- 
nophonte lib. 4. mesnorab. llama á estas leyes, 
leyes de Dios. Esto, empero, se ha de en- 
tender del derecho de gentes primario: esto 
es, de aquel que es simpliciter natural, no 
del secundario , que ha sido introducido por 
el uso; pues han de distinguirse con mucho: 
cuidado los preceptos naturales de aquellos 
que solo son tales bajo cierto aspecto; las 
leyes comunes á muchas naciones separada- 
mente, de las que encierran los lazos que 
unen á la sociedad humana. Asi es, que mu- 
cho de lo que el antiguo derecho de gentes 
establecia acerca del derecho de guerra, de 
las avenidas de los rios, etc., lo vemos en ex- 
tremo variado hoy dia. Tambien pueden 
prohibirse muchas cusas que son de derecho 
natural permisivo como se ha hecho acerca 
de aquellas que no tienen. dueño, sobre lo que 
hablarémos en su lugar respectivo. Relativa- 
mente hablando no hay duda que tambien 
podrémos decir que el derecho de gentes se- 
eundario es inmutable, en cuanto se muda 
2 OCA mayor dificultad que el derecho 
«vi. 

Immutabilia). El derecho natural es y sc- 
rá justo siempre y en todas partes , ni puede 
ser uno aqui, otro en Koma y otro eu Ate- 
nas; uno ahora y otro despues ; pues siendo 
la recta razon infundida por la naturaleza y 
dada à todos constante y sempiterna , así 
tambien Jo que ella prescribe es siemprejus- 
to é imperecedero, por lo que nada de lo 
que por este derecho se probibe puede man- 

arse, ni probibirse lo que por el mismo se 
ordena, segun muy bien dice Grot. [. ma- 
nud. 2., y conforme á lo que escribe el Ju- 
rscousulto en la /. 6. ff. de just. el jur. di- 
viendo que nunca el derecho civil debe sepa- 
rarse enteramente del natural. Ni es con- 
trario esto á lo que el mismo añade de que 
no todas las cosas se conforman con el de- 
recho natural , sino que en muchas ocasiones 
se le añade ó quita algo. 

2. Esta adicion ó detraccion no es mas 
que la atemperacion de los preceptos gene- 
rales del derecho natural al uso y costum- 
bres de los ciudadanos y á la lorma de cada 
Itcpublica , lo que aunque en cada lugar se 
haga de diversa manera, y aunque en cierto 
modo se observe cierta diferencia. al aplicar 
Jas leyes naturales, no deja de ser por csiv 
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inmutable lo que por sa esencia y natura- 
leza es justo, conservando siempre su fuerza 
para obligar las concieocias aquellas nocio- 
nes comunes , que dijimos estar grabadas en 
nuestros ánimos y cu las cuales principal- 
mente se echa de vez esta constancia é inmu- 
tabilidad. Covarr. de «atr. p.2. c. 6. S. 9. 
num. 7. Con los ejemplos se aclarará mas 
esto. Manda la ley natural que tributemos 
culto á Dios; que los hijos esten sujetos al 
poder de los padres, que se guarde (a fé en 
los pactos, y estos son decretos perpetuos de 
la ley eterna que no pueden derogarse por 
ningun derecho civil. No obstante, en su 
aplicacion, acerca de la cual nada dispone 
laley natural, se observa alguna variedad 
por la misma de las constituciones civiles ; á 
saber, que con este ó con el otro rito cx- 
terno se tribute culto 4 Dios; que los padres 
tengan sobre sus hijos el mismo poder que 
sobre sus esclavos, y adquieran todo lo que 
adquiere el hijo, Ó que tan solo tengan el 
derecho de castigar al hijo con moderacion 


y sin crueldad, y de expelerio de su casa si 


fuere contumaz; que obliguen eficazmente 
los pactos nudos, Ó que tan solo tengan se- 
mejante fuerza los que vulgarmente Hama- 
mos vestidos. Dice Justiniano que nada tan 
conforme hay con la equidad natural como 
el tener por valedera la voluntad del señor 
deuna cosa de transferirla á otro, $. per tra- 
ditionem, 40. inf. de rer. div., pero à pesar 
de esto, la ley eivil-aponiéndose á la teme: 
raria liberalidad de los hombres , de la cual 
pudieran en lo sucesivo. arrepentirse, puso 
ciertos limites á esta facultad en la donacion, 
prohibiendo que valiese aquella que esce- 
diendo de quinientos sueldos no estuviese in- 
sinuada en las actas judiciales, $. 2. inf. de 
donat. Con este hecho no se muda sin em- 
bargo el derecho natural, sino que se le au- 
silia añadiéndosele alguna cosa por la utin- 
dad misma de los ciudadanos, (único objuto 
de todos los legisladores , á pesar de que no 
siempre establezcan lo mismo) óÓ si usi se 
quiere quitándosele relativamente el precep-: 
to general. Esto es lo que nuestros doctores: 
llaman modificar, declarar y ausiliar con las 
leyes el derecho natural ; pues así acostum- 
bran hablar Jo. Fab. Aug. y otros en este: 
S. Muchos otros ejemplos del mismo género 
podrian citarse, pues ocurren á cada paso 
en casi todas las partes del derecho civil: 
pero bastan estos pocos para aclarar esta ma- 


teria. Lo que sí es preciso saber es, que ecx 


sisten ciertos grados entre los principios prac: 
ticos, y los preceptos de la naturaleza, v que 
cn algunas ocasiones acontece que concurren 
á la vez y se chocan mútuamente; así por 
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ejemplo ; bay una ley matural que diee, «o 
enatarás; pero existe otra del mismo géne- 
ro y de mayor fuerza que permite quitar la 
. vida al agresor en defensa propia. En seme- 
- jante conflicto la ley inferior es precis) que 
eeda á la superior. (a) Wesemb. par. de just. 
et jur. n. 45. 

b. deep sed. elle adi 
puede introducirse un derecho nuevo, si 

e tambien por una costumbre contraria 
erogarse lo antes por una ley establecido, 
siendo esto enteramente conforme al sentir 
de Juliano, quien en la ley de quibus 52. ff. 
we legib. dice mo haber ninguna diferencia 
entre declarar el pueblo su voluntad por me- 
dio de los votos ó por medio de sus acciones 
hechos. Del mismo lugarse inflere tam- 
lico lo que mas arriba dijimos de que fal- 
tando el derecho de votar, no solo cesa la 
facultad del pueblo de dictarse públicamen- 
te leyes, si que tambien la de introducir una 
costumbre contra un derecho establecido por 
el superior; pues solo tiene facultad de de- 
rogar la ley aquel que puede establecerla. 
En este sentido debe entenderse la !. 2, Cod. 
¡que sit. long. cons. , Ó bien dela costumbre 
de algun municipio: véase lal. 9.$. Divus 3. 


de sepulch. viol. 
4. Alía lege lata). Si csútil y en que oca» 
siones mudar la lejislacion es cuestion que 
nece á los publicistas, aunque nos su- 
re la decision de ella Ulp. en la I. 2. ff. 
de const. princ. al decirnos, que para esta- 
blecer leyes nuevas debe haber una utilidad 
manifiesta para apartarnos del derecho que 
por largo tiempo pareció justo (b) ; y esta es 
tambien Ja comun opinion de los publicistas. 
Platon (ib. 7. de legib. Aristot. 2. poli. 6. al 


Án. 
TEXTO. 


De objcetis juris. 


42. Omne autem jus, quo utimur, vel ad personas 
pertinet, vel ad res. vel ad actiones. Et prius de per- 
sonis videamus: nam parum est jus nosse, sí persona 
quarum causa constitutum est ignoreotur. 


TRADUCCION. 
De los ebjetos del derecho. 

Todo el derecho que nos rige pertenece, ó á las perso- 
mas, 6 á las cosas , ó á las acciones. Primeramente trata- 
remos de las personas ; pues de poco sirve conocer el derecho 
sí se ignoran las personas por cuya causa se ha estable» 
elf. 

(a) L, $ tit. 8. P.2 L. 4 y 5. tit, 21. lib. 12 Nov. 


C. 
(b) Ley. 19.tit. 1. P.1 1. 8, tt, 2. Jib. 3. Nov, 


A. 


TIT. M. ] uL 
NOTAS. 


49. Vel ad personas, etc.y. Esta. distribu- 
cion se ha tomado de los objetos para obte- 
ner el fin del derecho, y está sacado dela ¿. 
4. D. de stat. hom. Todo derecho acerca de 
las cosas se refiere á las personas por medio 
de las acciones y juicios. 


COMENTARIO; 


In este párralo se hace la transicion de! 
derecho constituyente al constituido , y se 
abre un camino metódico para las diversas 
materias acerca de que este versa para su 
conocimiento ; todo insiguiendo á Cayo en la 
l. 41. de stat. hom. 

Vel ad personas, etc.). Esta distribucion 
segun se ve está tomada de los objetos para 
obtener el fin del derecho. Este vy qe , 
segun ya he dicho varias veces es dar á cada 
uno lo suyo; pero para conseguirlo se re- 
quicre primero, saber cual es el derecho de 
cada uno ; luego cn que se funda, para que 
si no se nos da espontáneamente podamos 
alcanzarle, aun de los que nos lo nieguen. El 
conocimiento del derecho de cada cual ó se 
toma de la persona ó de las cosas, Ó tam- 
bien del derecho que cada uno tiene segun 
la condicion ó estado de su persona ó por 
relacion á las cosas exteriores. Mucho se di- 
ferencian entre sí los hombres en la condi- 
cion, pues unos son libres, otros siervos y de 
aquellos unos ingenuos , otros libertinos ; es- 
tos padres, aquellos hijos de familia, y de los 
padres de familia unos están en tutela , otros 
en enraduria, y otros en in en ninguna de 
las dos. Segun sean diversas estas cualidades, 
disfrutarán tambien en la ciudad de diver- 
sos derechos , y así lo que acompaña el esta- 
do y condicion de la persona se llama derc- 
cho de esta, y de él se trata en este primer 
libro. En las otras cosas el derecho de cada 
uno, Ó es real, á saber, el dominio, ú 
otro cualquier derecho in re; ó personal 
tan solo, ó sea obligacion ó crédito , perte- 
neciendo á esta parte, no solo los medios de 
adquirir el dominio ó el derecho is re pa- 
recido al dominio, singulares y universales; 
sino tambien la manera de contraer y adqui 
rir las obligaciones , coro tambien las causas 
de perderse , invalidarse y destruirse las mis- 
mas. Acerca de este derecho se trata en los 
lib. 2. 5. y parte del 4. hasta el tit. de las 
acciones. El modo de obtener entrambos de. 
rechos se encuentra en estas ; esto es , en las 
persecuciones de nuestro derecho, hágase 
esto en juicio ó fuera de él por autoridad 
del Magistrado, sobre lo que se trata en cl 
último lugar. 
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TITULO TERCERO. 


Del derecho de las personas. 


CONC. CON Er "TT. 3. 


Continuaeton. Que se entiende aquí por per- 
sona, por estado: y por derecho de [a 
persona. 


Al fin del título precedente se propuso la 
série y disposicion de las principales partes 
que en este j siguientes libros se tratan des- 
puesseparadamente. Empiézase por las per- 
souas para quienes se ba establecido todo el 
derecho , poniéndose por epigrafe de este 
titulo, del estado de los hombres. De ahí 
deducimos que aquí la palabra persona no 
euiere decir la cualidad del ciudadano , sino 
«tel hombre; ó mejor, simplemente el mismo 
hombre, conviniendo semejante dictado lo 
mi-mo al siervo que al hombre libre, segun 
sechserva á cada paso en el derecho, que se 
da tambien al siervo, ¿. 5. pr. ff. ne quis cum 
qui in jus voc. L. potestatis 245. ff. de verb. 
signif. 1.22. ff. de reg. jur. Tambien dedu- 
cimos que el derecho de la persona es, aque- 
Yo que acompaña al estado y condicion de 
la misma (b); pues el mismo estado no es 
ras que la condicion ó cualidad de la per- 
sona en virtud de la cual disfruta de estos ó 
aquellos derechos, como el ser libre ó siervo ; 
inzenuo Ó libertino , sujeto ó no á potestad 
ogena; y asi el estado hace de causa y el de- 
recho de efecto. Viww. Por derecho antiguo 
balia mucha diferencia entre hombre y per- 
sona. Llamábase del primer modo todo 
aquel que tiene mente racional en cuerpo 
humano, y asi es que solo los mónstruos se 
dice que no son hombres, !. 44. ff. de stat. 
hem. Pero la persona era el hombre mismo 
revestido de cierto estado ; esto,es, 6 natu- 

jral 6 civil. En cuanto al natural el siervo 
¿tra tambien persona, segun se ve en las le- 
:yes por nuestro autor citadas; pero no así 
en cuanto al civil Y como no disfrutaba del 
derecho delibertad, ciudad ni familia , el sier- 
' vese llamaba cosa mancipi por Ulp. fragm. 
lil. 49. $. 4.; áxpiceoros, impersonal ; Har- 
inenop. (ib. 7. tit. 6. nadie ó ninguno en la 


— (a) TIL. 23. P. &. 
(b) L. 1. tit. 23. D £ 


LIBRO I. DEL DIO. (a) 


l. 32. ff. de R. J.; sincabeza en el S. 4. ina 
tit. de cap. dem. y finalmente muerto en h 
¿. 209. [f. de R. J. Bei. 


TEXTO. 


Prima divisio persomarums. 


Summa itaque divisio de jure personarum hiec est, 
quod omnes homines aut liberl sunt aut servi. 


TRADUCCION. 
Primera division de Jas persenas. 


La principal division acerca del derecho de las personas 
es esta ; que de todos los hombres, wnos son libres y otrca 
siervos. (c) e 


NOTAS. 


Jure personarum). En las Pandectas se 
dice del estado de los hombres: El estado 
hace aquí de causa, el derecho de efecto ; 
aquel es la misma condicion ó cualidad de 
la persona; este, lo que acompaña á la mis- 
ma cualidad. : 

Summa divisio), Esto es, primera, prin- 
cipal ó sea generalisima , mpóra xe dxpótarn, 
46. Basil. tit. 4. 

Liberi aut servi). Está sacado de la4. 3. D. 
del mismo tit. Los adscripticios ó sea natu- 
ralizados, (de los cuales se habla en el lib. 44. 
Cod,) unos los ponen en el námero de libres 
y otros en el de siervos. 


COMENTARIO. - 
4. De qué condicion son los adscripticéoe? 


2. Los siervos, segun bajo que aspecto se consideran 


pertenecen, ya al primero, ya al segundo objeto de 
derecho. i 


4. Summo.) Esto es , primera y principa 
Ó sca generalisima ; pues las otras son secun 


(c) L. 1. tit. 4. P. & 


43 Pre Pl o mi 


¿rias Ó especiales. De los labradores y ads- 
Tipticios Ó naturalizados suele preguntarse 
! que especie se han de referir, y parece que 
:odremos aquí responder lo que en un caso 
emejante respondió Ulp. en la |. 40. de este 
¿¿£. que debe esto responderse segun la con- 
dicion que sobresale en ellos ; porque no fué 
una misma la condicion de todos los labrado- 
ves agregados á las colonias , pues entre ellos 
los habia, unos comprendidos en el censo, 
ntros no; estos se llamaban colonos , aquellos 
1dseripticios. Estos últimos eran casi siervos 
y su peculio pertenecia al señor: los colo- 
nos eran libres, como los colonos Tracenses 
élliricanos, de los cuales se trata especial- 
mente en un título separado del lib. 41. C. 
Los adscripticios eran tributarios ; esto es, 
pagaban un censo por cabeza , .ó sea la capi- 
tacion : los colonos no lo eran , sino que pa- 
gaban tan solo cierta pension por el dominio 
de la tierra. Véase á Cuiacio tit. del C. de 
aqric. et cens. y sobre todo á Christin. vol. 
o. decis. 86. y sic. n 

2. Servi). Aqui vemos lo mismo que en la 
1. 5. eod. , de donde se ha tomado este pir- 
rafo: á saber, que no solo las personas li- 
ros sí que tambien los siervos se refieren 
al primer objeto del derecho; esto es, á las 
personas. A pesar de que los siervos no estén 
menos en nuestro dominio y comercio que 
lis demás cosas que tenemos en nuestros 
bienes, en tanto que Cayo en lal. 2. $.2. ad 
leg, Aquil. los compara à los cuadrúpedos, 
y que por ]o mismo parezca, que los siervos 
dobieron referirse , no á las personas , sino à 
las cosas; no al primero, sino al segundo 
objeto del derecho ; pero es preciso saber 
que se puede considerar al siervo bajo dos 
ospectos : como á cosa que está en el comer- 
cio,Jo mismo que todas las demás que po- 
seemos ; y como á persona, en cuanto se le 
Hama cognado [. 44. $. 2. y sig. de rit. nup., 
puede darsele la libertad, instituírsele here- 
uero, contraer y obligar á su señor en cuanto 
a'canza el peculio , y hasta él mismo puede 
naturalmente obligarse, y obligar à otros, 
L. A4. ff. de oblig. et act. (a) Segun , pues, se 
considere pertenecerá, ya al primero, yaal 
segundo objeto del derecho. Vix. Muy bien 
vicho; puesal siervo, en euanto á hombre 
se le concede, ó el estado natural ó el civil , 
y puede ó no puede llamarse persona , segun 
se refiera al primero ó al segundo objeto del 
«erecho: véanse mas arriba la nota al princ. 
«e este tit. y tambien la /. 32. ff. de R. J. 
HEIN. 


(a) L. 7. tit. $2 P, à. L. 5 tit. 12. P. 4 


y LIB. I. TIT. Ml, 


TEXTO. 


Definitio libertatis. 


4. Etlibertas quidem (ex qua etiam liberi vocan» 
(Ur) est naturalis facultas ejas , quod cuique faceie 
libet, nisl si quid vi aut jure prohibetur. 


TRADUCCION. 


Definicion de la libertad. 


La libertad, (de la cual viene la palabra libres) 
esla facultad natural de hacer lo que cada uno quie- 
re, á noaer que se lo impida la fuerza ó el derecho. (0) 


NOTAS. 


4. Facere libet). El efecto de la libertad 
es que cada uno pueda hacer lo que quiera, 
pues es el derecho de vivir como se quiere, 
Cie. ¿in paradox. Cenon en Laert. con mu- 
cha brevedad la define, diciendo ser la fa: 
cultad de obrar á su arbitrio. 

Nisi si quid vi). Supongamos que se nos 
ata, y se nos inipide el uso de nuestras co- 
sas: esto impide à la verdad la faeultad de 
obrar ; pero en nada disminuye la libertad. 

Jure). Arist. 4. pol. 49. dice que no es es- 
clavitud vivir por la república ¡esto es con- 
forme á las leyes de la misma). Todos debe- 
mos ser esclavos de las leyes para que poda: 
mos ser libres, segun dice Cie. pro Cluent. 
c. 55. Da à entender esta excepcion aquello 
de Persiano, Sat. 5. Excepto si quid Masuri 
rubrica notavit. 


COMENTARIO. 


Ez qua etiam liberi). Nose deriva de la 
misma palabra, sine de lo que por ella se 
significa, sacando el efecto de la causa y el 
concreto del abstracto. El autor de esta dc- 
finicion es Florent. /ib. 4. de este tit. 

Cuique facere libet). Esta definicion esté 
tomada del efecto. El de la libertad es hace: 
lo que se quiera, pues es la facultad de vivir 
como se quiere, segun Cic. in Paradox y 
4. off. c. 21. num. 5. Ceuon en Laer. la de- 
fine brevemente, diciendo ser la facultad de 
obrar à su arbitrio Por lo demás , como esta 
facultad en parte puede impedirse por la 
fuerza, y en parte limitarse por las leyes se 
añade la excepcion ; á no ser que por la fuer- 
za ó por el derecho etc. con cuya excepcion 
se quiere decir, que por dos causas pode 
mos dejar de hacer lo que nos place; á sa- 


(b) L.1. tit. 22, P. & 
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hor, la fuerza y el derecho, sin que por 
elo seamos mencs libres. Supóngase por 
ciemplo que se nos prohibe usar de nuestras 
rusas , Ó que se nos ata ; aunque esto impide 
la facultad de obrar, con todo no disminuye 
la libertad. Ni tampoco deja uno de tenerla, 
porque se le prohiba por las leyes verificar 
ciertos actos, pues lo que está en contradic- 
cion con las leyes y buenas costumbres de- 
bemos considerar como que no pudiéramos 
hacerlo, segun muy bien dice nuestro Pepi- 
niano, |. filius 15. ff. de cond. inst. (a) y 
Marco Tulio in Cluentiana cap. 55. dice que 
somos ¿odos esclavos de la ley para poder ser 
libres; del mismo modo se esplica Aristot. 4. 
pol.9.al decir que no es esclavitud el vivir se- 
gun las leyes de la sociedad. El imperio de 
la ley no es despótico sino politico ó civil; 
por lo que la obediencia que debemos pres- 
tar á las leyes espontáneamente á fin de que 
qnede á salvo la libertad de todos, no pugna 
con esta sino que la protege; aunque con- 
tenga y reprima las acciones dentro los lí- 
mites de la razon, para que con la licencia 
no se extravien , segun muy bien dice We- 
semb, aquí y Tuldeno c. 2. Viww. Esta de- 
finicion es verdaderamente Estóica : véase 4 
Pers. sat. 5. v. 88. y lo que allí notó Ca- 
saubo. Arrian. Diss. Epictet. Jib. 11. c. 4. 
Esplicada de este modo esta definicion no 
hay motivo de criticarla, como hacen algu- 
nos, insiguiendo á Acursio, pues es muy an- 
tigua v buena, segun demuestra Maran in 
paratitl. ad tit. ff. de stat. hom. Her. 


TEXTO. 


Definitio servitutis. 


2. Servitus autem est constitutio juris gentium, 
qua quis dominio alieno contra naturam subjicitur. 


TRADUCCION. 


Definicion de la servidumbre. 


La servidumbre es una constitucion del derecho de gen- 
es en vitud de la cual alguno se sujeta á dominio ageno 
ultra la naturaleza. (6) 


NOTAS. 


. 2. Constitutio). Esto es, una cosa estable- 

“da por las naciones; la causa por el efecto. 
^ tambien el tesoro se llama un depósito 
de dinero, L. 34. $. 4. D. de acq. rer. dom., 
c0 vez de decir dinero depositado. 


(a) f» 8. tit. &. P. €, 
(b) L. 4. tit. 21. P, 4, 


Lt 

Dominio alieno). Así es que Cenon delime 
la servidumbre diciendo ser la privacion de 
obrar á su libre arbitrio. 

Contra naturam). Es decir, contra la con- 
dicion comun que todos los hombres tuvie. 
ron naturalment e desde un principio, I. A, 
D. de just. et jur. 1. 52. de reg. jur. Aristot, 
4. pol. 5. y 4. dice, que la naturaleza cerca 
ya á los libres y Jos esclavos; pero en otro 
sentido ; queriendo manifestar que los estú- 
pidos, aunque robustos de cuerpo parecen 
destinados por la naturaleza para servir á 
aquellos, que sobresalen en talento; á saber, 
en las faenas domésticas, [leins. in Epist. ad 
Georg. Richt. 


COMCXTABIO, 


Constitutio juris gentium). Tómase aqui la 
causa por el efecto; la cosa establecida por 
derecho de gentes, no la que establece ó sea 
la cosa constituyente. Esta figura retórica es 
muy usada en semejantes modos de hablar; 
así es que se dice tambien que el tesoro es 
un depósito de dinero, en vez de un dinero 
depositado, l. nunquam 34. $, 4. ff. deacq. 
rer. dom. Cenon en Laercio define la servi- 
dumbre, diciendo ser la privacion de la Ja- 
cultad de obrar á su arbitrio. 

Contra naturam). Esto es, contra el co- 
mun estado que todos los hombres tuvieros 
desde un principio por naturaleza, pues los 
siervos naturalmente, esto es, prescindien- 


. do de todo hecho humano ó sea en el primi- 


tivo estado de la naturaleza no existen, 4. 4. 
de just. et jur. d. l. quod atlinet 52. de reg. 
Jur. Con todo , no es contrario á la justicia 
natural el que se reduzca á alguno á la ser- 
vidumbre en virtud de pacto ó delito. Lo 
que Aristóteles, l. 4. polit. 3. y 4. dice; que 
por naturaleza nacen algunos ya esclavos no 
significa otra cosa sino, que aquellos que 
carecen de ingenio y son estúpidos, pero ro. 
bustos de cuerpo parecen destinados por la 
misma naturaleza á fin de que sirvan con 
cierta sugecion económica para desempeñar 
las faenas domésticas, á aquellos que sobre- 
salen en talento, acerca de lo que difusa y 
acertadamente discurre Heinsio in epist. ad 
Georg. Richterum. 


TEXTO. 
Servi et maneipii etymologia, 


3. Servi autem ex eo appellati sunt, quod [mpe- 
ratores captivos vendere, ac per hoc servare, nec oc” 
cipere solent : qui etiam mancipia dicti sunt, eo quod 
ab hostibus manu capiantur. 





LIB. 1. 


.J Etimologíade las palabras slervo 
y mancipio. 


Los sievos se han llamado aM, porque los generales en 
pefe de los ejércitos, no acostumbraban á matar los cauti- 
vos sino á venderlos, y por esta causa á conservarlos; y se 
han llamado mancipios porque manu capiuntur, esto es, 
secogen con la mano por los enemigos. (a) 


COMENTARIO. 


4. En cualquier tiempo es lícito matar á los prisioneros de 
guerra, aunque no segun la justicia interna, 

e. Critícase 4 Sigonío y á Bacovto. 

3 El derecho de hacer cautivos se Mntrodujo d fin de que 
los vencedores se abstwoiesen del derecho riguroso, en 
virtud del cual pueden matar à los prisioneros. 

&. Las leyes acerca de la servidumbre se cona»rvan aun en 
la guerra con los Mahometanos; pero entre los Cris- 
&íanos se acostumbra permitir la redencion de los cau- 
tivos. 


4. Ex eo appellati ). Florentino da la mis" 
ma razon y etimología de este nombre, 7. 4. 
$. 2. hoc. tit. Pomp. I. pupillus 259. S. 4. ff. 
de verb. sign. hugust. 49. deciv. Dei. 45. 
Advierte aquí Aleiato en d. /. 239. ff. de 
verb. sign.; y son de su parecer Myns. y 
Scheneid., que no es lieito matar al enemigo 
despues de. hecho prisionero, y de haberse 
entregado ; sino tan solo al que tiene las ar- 
mas en la mano y no quiere rendirse. Contra 
el rendido, empero, no es licito encruelecer- 
te, ni jamás lo permitieron los buenos em. 
peradores ; aunque muchos digan que aun 
despues de prisioneros y rendidos pueden 
matarse los enemigos hasta tanto que se hayan 
conducido á los evarteles, pues puede suce- 
der moy bien que se vuelvan á escapar, arg. 
l. in laquemmn. 55 ff. de acq. rer. dom. Gro- 
cio habla mas detenidamente acerca de este 
punto en la /. 5. de jur. bel. c. 4., en donde 
manifiesta con muchas autoridades, que por 
derecho de guerra es permitido matar á los 
prisioneros en cualquier tiempo, aun á aque- 
llos que quieran rendirse y no se les admite 
ji» rendición, y hasta à los mismos rendidos 
»u condicion ninguna. Mas cuando los es 
«vitores dicen ser esto lícito por derecho de 
«serra no entienden que semejante derecho 
esté exento de toda culpa, sino que dichos 
actos quedan impunes, de manera que á uno 
que mata á otro que le suplica le conceda 
ja vida, ó se rinde espontáneamente, aunque 
io encuentren en otro territorio no pueden 


(6) E. 1. tit. 2. P, 8. 


TIT. 1. 


castigarle como á homicida, ni declarar Jo 
por ello la guerra. No obstante: aun cuandc 


esto se haga impunemente, no es laudabi« 


por derecho natural y semejante accion se 
opone á la justicia interna, por euanto tras 
pasa la facultad naturalmente concedida de 
dañar ; 1 así en el fuero interno no estará 
exento de culpa. Por esto S. Agustin alaba 
merecidamente á los Godos por que perdo- 
naban á los suplicantes, y á los que se refu- 
giaban á los templos, juzgando no serles lé 
cito lo que hubieran podido hacer por dere 
cho de guerra, lib. 4. de civ. Des cap. 2. 
Fn lo que no hay duda ningana es, que no 
es lícito , ni aun por derecho externo, asesi 
nar á aquellos que estipularon su vida por 
medio de un ó se les prometió con- 
servarla. Finalmente acerca de las limitecio 
nes del derecho de matar á los prisiomeros 
véase al mismo Grocio d. lib. 3. cap. 14. y 
44., y tambien á Tuldeno comm. ad Instit. 
tit. de his qui sui vel alien. jur. c. 5. 

2. Imperatores). Noentiende aqui habler de 
los Príncipes Romanos, sino delos generales, 
gefes de los ejércitos segun traduce muy bien 
Teofllo. Lo que Bacovio advierte sacándolo 
de Sigonio, que los Emperadores eran lla- 
mados así por el imperio militar; esto es, 
por el derecho de dirigir la guerra, es muy 
cierto; mas lo que añade el mismo Sigonio 
que este imperio wilitar se acostumbraba á 
dar separadamente al Magistrado por la ley 
Curisto es falso; pues dicha ley era necesaria 
todos los años á todos los magistrados pa 
tricios; no para adquirir algun imperio ad- 
verticio de alguna empresa militar, sino para 
la confirmacion de sus magistraturas, y á fin 
de que se conserváran las ceremonias de los 
auspicios que propia y principalmente tenian 
lugar en los votos de las curias; lo que pue- 
de verse en la orat 2. in Rull. Grechio lib. 
3. de comit. etinrefut. post. Disp. Car. Sig., 
en donde con muchos testimonios sacados de 
la antiguedad demuestra que los Cónsules y 
los Pretores tuvieron por derecho de su ma- 
gistratura la facultad de administrar los 
asuntos militares. Vinn. Así es que nuestro 
Vinnio sigue en esto á Gruchio, segun el 
cual se ha pronunciado muchas veces contra 
Sigonio por el senado de los eruditos. Acer- 
ca de esta divergencia entre Sigonio y Gro- 
chio merece ser leido Grev. prefat. The 
sauri Antiqu. Rom. Tom.1. Herm. 

5. Vendere ac per hoc servare solent). No 
porque estuviesen los vencedores á ello obli 
gados en virtud de algun pacto, sino porque 
así se o aconsejaban las comodidades y venta- 
jas que sacaba en virtud del mismo derecho 
de gentes todo vencedor, que conservaba la 
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vida à 10s esclavos 3t4 cà nia. rio mpúoreo ,, 
esto es, por la esperanza de venderlos, segun 
se dice en las Basilicas. A esto se refiere Ho- 
vacio en el iib. 1. Ep. 16. 

Vendere cum possis captivum, occidere noli. 

Por lo demás segun dice Séneca en la 

. Troad. v. 555. 
Lez nulla capto parcit, aut penam impedit. 

Y el Centurion Cesariano dirigiéndose á 
Escipion en Hircio de bell. Afric. c. A5. es- 
dama: doyte gracias á tí, que me prome- 
liste la vida y salvacion siendo prisionero 

a. Lo mismo manifestó César á los 
Heduos librados por su generosidad, siendo 
así que habria podido quitarles la vida por 
el de guerra, c. 41. Otras muchas 
cosas semejantes se encontrarán en Grocio, 
d. lib. 4. cap. 4., y véase tambien en d l. 
5. c. 44. y 44., en donde dice y manifiesta 
lo que es lícito al vencedor segun la justicia 
interna. No en vano se introdujeron por las 
naciones estas leyes sobre los cautivos & ejem- 
plo de las guerras civiles en las cuales vese 
muchas veces, que se-da muerte á los pri- 
sioneros porque no podian reducirse á escla- 
vitud, l. si quis 21. $. 4. ff. de cap. el post. 
lis. lo que ya advierte Plutarco en la vida 
de Oton, y Tacit. (ib. 2. hist. c. 44. 

Munu capiantur ). Si esta etimología es 
verdadera, deberémos decir que este nom- 
bre se apropió á las demás cosas; pues segun 

idoro 8. erig. 4. entre los antiguos se lla- 
maba mascipio todo aquello que podia co- 

y sugetarse con la mano, como el hom- 

, un caballo, uba oveja; y por lo mismo 
todo lo que se vendia por la moneda y la 
libra, en cuyo nümero se contaban las cosas 
mancipias segun Varron $n fin 6. de ling. 
Posteriormente tambien los predios se conta- 
ron entre ellas. Ulp. fit. 49. Vins. Por de. 
recho antiguo no podian enagenarse por me- 
dio del rito de la mancipacion otras cosas 
que las que podian cogerse con la mano segun 
Ulp. fragm. tit. 49. $. 6. Así es que los man- 
cipios, cosas mancipias, y mancipaciones se 
derivaron de que se ae rap por semejante 
rito el domimo de aquellas cosas que se co- 
gian con la mano. Hem. 

4. Eutre los Cristianos no se observa este 
derecho de los esclavos; pues entre ellos, 
aunque se adquieren las otras cosas que se 
arrebatan al enemigo, con todo los prisione- 
ros no se hacen esclavos del vencedor, ni 
pueden venderse, ni hacérseles trabajar ó 
sufrir otras penalidades propias de los escla- 
Yos; pues Ja caridad propia de los Cristia- 
nos debió enseharles de modo, que no para 
abstenerse de matar á los hombres desgra- 
caidos haya necesidad de concederse el poder 
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hacer uso de una crueldad menor. Segun 
Gregoras semejantes costumbres ya las ad 

guo los antiguos de sus mayores, y n 

geron únicamente propias de los que vivian 
bajo el imperio romano, sino comunes á los 
Tesalienses, Itirios, Tribalos, y Bulgaros. El 
mismo derecho que siguen los Cristianos ex 
esta parte observan tambien los Mahometa 
nos entre sí. 

«En España es actualmente desconocida 
«la servidumbre, y asi las disposiciones de 
«los Romanos á ella concernientes, auoque 
«conformes en su mayor parte con nuestra 
« antigua legislacion de las Partidas, no pue- 
« den tener hoy dia aplicacion ninguna. Con 
« todo para que nada quede sin la debida es- 
« planacion, y siendo por otra parte útil el no 
«ignorar nada de la antigüedad , notarémos 
«tambien en este tratado las diferencias mas 
« marcadas que existen entre nuestro antiguo 
«derecho y el de los Romanos. » 


TEXTO. 


Quibus modis servi consti- 
tuuntur. 


&. Servi autemaut nascuntur, aut fiunt: nascuntur 
ex ancillis nostris: flunt ant jure gentium, id est, ex 
captivitate, aut jure civill, cum liber homo major vi- 
ginti annis ad pretium participandum sese venunderi 
passus est. 


TRADUCCIÓN. 


De que manera se hacen Jos alero 
vet. 


Los stervos ó nacen, ó se hacen: nacen de nutetras escla- 
vas; se hacen ó por derechos de gentes; esto es, por el cau- 
fiverio, ó por el derecho civil cuando un hombre libre, 
mayor de vente años permite venderse con objeto de lucrar 
el precio, (a) 


NOTAS. 


4. Nascuntur ex ancillis). Está copiado 
de Marciano 4. 5. de este tit. Llamábanse 
estos esclavos vernas por los prudentes, acer. 
ca de cuyo nombre véase á Festo y Nonio. 
Son esclavos los nacidos de madre esclava 
por el mismo derecho en virtad del cual lo 
sembrado cede en favor del suelo; pues la 
madre se compara á este, y á aquel la fuer- 
za procreatiz del padre. Cujacio. | 

ure civili). Aunque la esclavitnd traiga 
su origen del derecho de gentes hay tambien 
algunos modos de constituirse introducidos 
por el derecho civil: uno do ellos es el quo 


(8) L 14.41.21. P.4. 


48 LIB. 1. 
aquí se expresa; véarse los otros en Acur- 
sio y Hotomano. 


COMENTARIO. 


4. Purqué se ha hecho extenswo el dominio á los nacidos 
de wesdre esclava ? 


De qué modo se hactan los esclavos por derecho civil? 


Que sucede cuándo uno se sujeta espontáneamente á la 
servidumbre ? 


4. Ex ancillis nostris). No solo se hacen 
siervos aquellos que son cogidos prisioneros, 
ino tambien sus descendientes para siempre; 
saber, aquellos que nacen de madre escla- 
a, y esto es lo que dice Marciano que por 
derecho de gentos se hacen esclavos nuestros 
aquellos que nacen de nuestras siervas, 7. 5. 
S. 4. de esletit. (a) Bizose el dominio exten- 
sivo tambien á los hijos, porque si los ven. 
edores hubiesen techo uso de todo su de- 
echo no hubieran los mismos nacido , de 
donde se deduce que los nacidos antes del 
autiverio, à no ser que sehn ellos mismos 
ogidos, no se hacen esclavos. Convinose 
tambien entre las naciones en que los hijos 
siguiesen la condicion de la madre, porque 
mo habia ley ni regla cierta que reprobase 
bs uniones de los siervos, de modo que nin- 
una presuncion bastante indicaba cual era 
el padre, y así ha de entenderse lo que Ul 
piano dice, que es una ley natural que siga 
¡“a condicion de la madre aquel que nace 
uera de legitimo matrimonio, l. lex natu- 
re 24. hoc tit.; esto es, una ley de costum- 
bre general sacada de una razon natural en 
euyo sentido la palabra derecho natural se 
toma algunas veces abusando del mismo. 
ViNN. Con mas propiedad puede deducirse la 
esclavitud de los vernas del derecho de ac- 
cesion; pues los esclavos, de personas se 
convertían en cosas mancipias, segun dijimos 
mas arriba ; es así que de quien es la cosa lo 
es tambien su accesion; poresto, pues, el 
parto seguia al vientre como en los fetos de 
los animales. HErN. 
2. Jure civili). Aunque la servidumbre es 
' de derecho de gentes hay con todo algunos 
modos de constituirse. por derccho civil. Ex- 
résase aquí uno, porqne es sabido que hu- 
0 mas; pues pertenece aquí da servidumbre 
de la pena, que tenia lugar por la atrocidad 
Je la sentencia , de la que tenemos muchos 
ejemplos en nuestros libros: tambien eran 
recucidos á la esclavitud los libertos ingra- 
tos, S. 4. inf. de cap. dimin., «lol mismo 
modo que los hijos ingrates vuelven oua vez 


» 


(0 L9 d, 94. P. &. 


TIT. lil, 


á la potestad de sus padres, 4. un. C. de fn- 
grat. lib. Segun el Senadoconsulto Claudia- 
no habia otro modo de perderse la libertad, 
cuando la muger libre se unia con un siervo 
ageno, y el dueño de este la denunciaba, ia/. 
0. 5. tit. A5. Ulp. in fragm. tit. 44., en 
donde indica otro modo que esplica Cic. pro 
Cecina al fin de la oracion. Dionis. Halicar. 
lib. 4. Tambien era muy grande el poder que 
tenian los acreedores contra sus deudores, no 
siendo muy desemejante de los de la potes- 
tad señoril. Liv. (ib. 2 y 8. Gelio lib. 20. c. 
4. Porqué, pues, los siervos por derecho ci- 
vil se llaman desconocidos, £ncogniti? no por 
otra causa, sino porque no se reputan por 
nadie en todo lo que aquel pertenece, uo 
teniendo con el mismo participacion niu. 
una. 

i Liber homo). A saber ingenno y de su 
derecho , segun muy bien advierte Cujacio, 
“pues ni el liberto ni el hijo podian disminuir 
en nada este derecho del padre ó del pa. 
Eonos lo que nolan en este lugar Aug. y 
Fab. 

Pretii participandi causa). Con tal que 
hubiese recibido cierto precio, l. 4. quib. ff. 
ad lib. proc. non lic., fuese sabedor de su 
estado |. 2. si lib. ing. esse dic. y el com- 
prador ignorase la condicion del veodido, /. 
7. 8. 2. de lib. caus. Véase la glosa, y a Ac- 
curs. 

5. Venundare passus sit). Sobornábase á 
un hombre malo para que hiciese de vende- 
dor por el cebo de alguna ganancia, y este 
era el que fingia vender un esclavo suyo. En 
algunos pueblos se acostumbraba el entre- 
garse voluntariamente en servidumbre, co- 
mo entre los Germanos que se la jugaban à 
los dados: Victusvoluntariam servitutem adi: 
bat, dice Tácito de morib. Germ. c. 94. Po- 
sidonio Estóico refiere en las historias que 
en otro tiempo hubo muchos que, persua- 
didos de su imbecilidad se entregaron espon- 
táneamente en servidumbre á otros, de modo 
que sus señores les proveian de lo necesario, 
y ellos en recompensa les hacian el trabajo 
que podian ; lo que si se toma en su sentido 
natural nada tiene de excesivamente croel, 
pues esta perpétua obligacion se compensa 
con la perpétua certidumbre de los alimen- 
tos, que no siempre tienen aquellos que ar- 
riendan sus trabajos, por lo que muchas 
veces sucede lo que dijo Eubulo : 

EÓs tt Ó" vay pobod map” AUTUO XxaXcapévatv 

Extowica:o. 
esto es, acostumbra á tener sin trabajar el 
alimento debido tan solamente al trabajo. 

Preguntan los doctores aquí, si puede noo 
obligarse perpétuamente á servir ó à arrendar 











DEL DERECHO DE LAS PERSONAS. 


sus fradsjoe, lo que parece cierta especie.de 
servidumbre; pues entre nosotros no están 
reconocidos los servos, y todos responden 
que no hay duda; pero siendo esto promesa 

e un hecho se libra el promitente satisfa- 
viendo el id quod interest, l. 43. $. 4. ff. de 
re jud. Véase acerca de esto á Grocio , (ib. 
2. de jur. bell. c. 5. 


TEXTO. 


We BRibertinorum et servorum dio 
visione. 


5. In servoram conditione nulia est differentia; 
lu liberis autem multes; aut enim sunt ingenui , aut 
Iibertinl. 


TRADUCCION. 


De la division de los libertinos y 
siervos. 


En la condicion de los siervos no hay diferencia ningu— 
pa: entro los libres, empero, hay mucha; pues d son 
ypgénuos, ó libertinos, 


NOTAS. 


5. Nulla differentia). La condicion de los 
siervos es la misma aunque sean varios sus 
ministerios, I. 5. de eod. ; esto es, todos son 
igualmente siervos, y no hay diferencia nin- 
funa entre haber nacido, ó haber sido hecho 
esclavo; auñque lo uno sea mas ventajoso que 
lo otro segun el antiguo proverbio , 9«3x«s 
775 dedo, diermorno mod dinero», 4. polit. A. , 
esto es, el esclavo ante el esclavo y el sefor 
ante el señor. 


COMENTARIO, 
Á — Entrelos libres no hay diferencia ninguna, 


. Nulla differentia). La condicion de los 
servos esigualen todos, ¿. 5. in pr. hoc. tit. 
"ich. Attaliata dice: los siervos son todos 


TITULO CUARTO, se 


4) 
igualmente esclavos, 1 ningura diferencia 
hay entre haber nacido tal ó haberlo side 
hecho. Ciertamente en cuanto á su trabaje 
y ministerio se diferencian entre sí los sier- 
vos; pues unos desempeñan oficios mas no' 
bles, como son los mayordomos, dispensero 
y amanuenses; y otros mas viles como lo 
fregones, cocineros, ete. (. 45. S. ifaque pra 
tor. 44. de injur. [. 1. 8. caupones 5. naut 
cap. stab. ; pero dependiendo todo esto de 
la voluntad del señor en nada muda su 
condicion. Acerca de los varios ministerio 
y oficios de los siervos véase á Pedro Fabre 
semestr. pag. 155. AND 

In liberis multo). La primera diferencia 
es, si uno ha nacido, ó ha sido hecho libre 
esto es; si es ingénno ó libertino; luego, st. 
este es ciudadano Romano , Latino Juliano d 
dediticio ; y finalmente si siendo ciudadano 
Romano está ó no snjeto á potestad agena ; y 
si no lu está, si se halla en tutela ó curadu. 
ria ó en VR de las dos. Y este es el re- 
súmen de todo lo que en este primer librá' 
se trata. La primera y segunda distincion 
apenas tienen hoy dia uso alguno , pues qui- 
tada por Justiniano la diferencia eniro T os 
libertinos, y siendo iguales en todo, (excep- 
to en el derecho de patronato) los libertino 
á los ingénuos segun derecho Novisimo , Nov 
78. c. 4. y 2. ninguna diferencia parece ho: 
quedado actualmente entre los hombres li- 
bres con respecto à la libertad; pues em 
cuanto al derecho de ciudad y familia aun 
se diferencian , y asi es como creo debe en: 
tenderse lo que dice Bacovio en este lugar. 

«Otras diferencias conocemos por nuestro 
«derecho moderno entre los hombres; puer 
«unos son españoles, otros estrangeros ; y de 
«aquellos unos son nobles , otros plebeyos ,. 
«unos ciudadanos, otros no : unos seculares. 
«otros eclesiásticos, y aun de estos no he 
emuchos años, unos seculares , otros regu 
«Jares, segun estaban ó no ligados eon lae 
«tres votos monásticos.. 


De los ingénuos. 


CONG. con ÉL rif. 46. Lip. 7: deL cóz 4. 


Sigue laesplicacion de las partes de la sub- mas, dándose primeramente la de los ing&-; 
vicion hecha arriba, cuya esplicacion se  uuos, Loc. tit. 


Bace por medio de la definicion de las mis- 
TOMO Ll. d 


o 
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Es 











Do 


LIB. I. TIT. !Y. 


far su familia al pZncipio dela ciudad. be 
ng d en Livio dice que patricio es aguel que 
puede llamar d su. padre; pero esto pudie- 
ron tambien hacerlo Ios plebeyos iugénuos. 


; TAJO, 


De ingenai definktious. . 
^ isest 1 | statim ut natus est , liber est, "EC 
ig.nuusest is, qu , ME . . | 
* siveex duobus ingonuis matrimonio editna; slve ex Seni "e sn propiamente es 
! Mbertipis duobus; élve ex sttero libertino et altero 2QUél que tiene ¿a libertad desde su naci- 
 jnjenuo. Sed et si quis ex -matre nacitar libera, patre miento, pero tambien debemos.teger por tal 


veróservo , logenuds nibilemipos nascitur, quemad= — á aquel que el Juez ha declarado serlo ; pues 
* wolum qui ex maire libera et ipcerto patre natus est, 


quoniam vulgo conceptus est. Sufficit autem liberam 
faisse matrem eo tempore quo na:citar-, Jicót ancilla 
Goncepertt. El é contrario si libera conceperit , deindé 
&mcillà factá páàriut placuit, eum quí nescitar libe- 
fam rasoi; gafa nop debetcalaraitas mbtris ei noce- 
' e, qui in ventre est. Ex his illud quesitum est, si 
»Rcilla preegnaps 1ognumissa sit, deinde ancilla postea 
cta pepererit , liberum an servum pariot? £t Mariia” 
nus probat liberum nascí; sufficit enim ei, qui iu 
tieró est ; liberám niatrem vel medio tempore ha- 
huwee , ut liber mascatur, quod el verum est. SS 


TRADUCCION. : ER 


De la definietou de los ingénuos. 


[ngénuo ts aquel que es lihre desde que «acto, haya sudo 
procreada por el matrunqnio de los iugénuas ó de dos li- 
bertínos ,0, bien de un lsbertino y, oro ingénuo ¿y aque 
uno dhazcá de madre libre y padre esclavo será «in. embar- 
go ingénuo:, del mismo rrodo queel ¿ne nace de madre li- 
bro a padéeinclerio ; pues ha sido Ánbida del eulgo, Basta 
que la madrehaya nido libre en el: ti-mpo del wrelmiehio 
aun cuando en ei de la conpe paño fuera esclava: y por sl con» 
trario si enel de esta fué libra y despues pnriere si^odoetclava 
no obstante sera libre el gue naciere, puesla calanyded de la 
fnadre no debe perjudicar al que está enel vientre, D» ahí 
de ha preguntado ti mantmttida una siercü preilada y des- 
pues, reducida obra ers à lu esclavitud paritre, sera eq 
gar(q libra ósfervo; y Marciauo dice «tr libre: pues basia 
$ aquel que está en el spera haber tenido lu madre hbre 
qurayla el tiempo intermedio para que él la sen. lo qud cs 
es dadero (al, .. 3 - 


: : NOTAS. 


( Ihgemutis), Tos antiguos oponian los inpé- 
ritos á los M püreos y al principio les Hama- 
bun patricios por'eñanto podian llamar & sh 
padre. Liv. (i5. 40. cap. 8. Porlo demás, ya 
antiguamente Jos qne nacian libres fueron 
llamados ingénuos segun Plauto, in Milit. act. 
d. scen. Y. v. 45 y Ponult. act, 9. 50.04 vs 
8. Además los Latinos llaman ¡hgdnwo todo . 
lo Xue es natural como Lucrecio: /ngenuos 
fontes , y Juvenal , Ingenuum tophum. ViNN. 


Pero ni de Livio ui de Festo aparece quelos .* 


iugénuos se opusiesen .en otro tiempo à los 
espüreos : únicamente Gincio en Feste obser- ; 
va que los patricios antiguamente se lHama- 
Lan ingénuos ; tal vez porque podian remos 
(f L X tit 26. P. 


4 e$ 8 . ' 4 


Pal, e 


la cosa juzgada se tiene por verdad, 7. 25. D. 
de stat. hom. i, 

Matre libeyg), Aquel. que ha nacido. fuera 

de legitimo matrimonio. sigue la condicion de 
la madre, /. 49. 7. 94. D. de stat. hom. 
. Quoriam vulyo conceptus). Con estas pa: 
labras se manifiesta. la razon porque se dice 
nacido de incierto padre. Hotom. en vez de 
quoniam creo que ha de leerse: ¿d est qui. 
Theophilo traduce, nacido de union ilícita. 
mop]. — luu V. s wer 

Murtintus probat). Todo este pasege esta 
tomado de Marciano 1. 5. 8.2 y 3. D. de 
stat. hom. Será pues libre aquel. que nace de 
madre que lo fuú un momento en la con- 
cepcion, en el parto ó durañte fa preñez, to 
quese dispuso asi en favor de la libertad. 
Paul. /ib. 2. sent. 24: Xtiíádase la 1.48 D. 
de.stat. hom. 1.4, C. de par. A 


| . .. COMENTARIO, 

Ingenuus est is). Siempre-dehetratars, ae 
fas palabras en primer.lugar, aunque sea 
mas importante hacerlo. de; las, cosas segun 
Platon en Cratylo ; y Quintiliano quiere que 
se tenga cuidado con las pala bras ,;. solicitud 
con los rosas, in proém. Tib. S. Los. antiguos 
oponian los ingénuos á los espúreos, y los 
llamaban patricios porque. pojlian llamar à su 
padre segun se vé en la oracion de P. Decio 
Murio exLiv. Lib. 10. cnp. Se, y: eenfirma 
Cincio en Fegto en |] palabra patricios. Por 
lo demás", qtie aque s que naciam libres , ya 
en otro tiempo facton llamadas ingénuos á - 
diferencia de los que: habian sido manumiti- 
dos , nos lo manifiesta el lugar de Plauto ¿sn 
Milit. act. 4. sc. A. v. 15. 


d. 


lo que responde Palestrio ; 


PM MT. an festuca facta é serva 


ne ut qd te ab libertina est auderem 

ileryuntile, 

Qui i ecos satis respondere nequeas cupi: 
guis (ui ? : 

Esta polábra P usan los Latinos tambien 
respecto de aquellas cosas que proceden de 
Li nateraleza; 950 éponon à tas farticias: 2 
"SxCTECIO iy in genos fontes , y Juvenal é 


«*-: fophum y este ultjmoen su sat. 3. €, 48, 
;, Quanto prastantuis esset. 

ones agua, viridi si tnargine claudere 
:: Ados TC EE "ee. SIUE ud 
rua ,, RC ingenuum -viplaren! marvora 
1 hum? D MN RT | 
ES euvo [ugar à la piedra toba natural la 
ma ingénua, y no es csto una metáfora 
:mo piensa Britannico. Ingénuo es, pues 


'opiamente , aquel quv tiene la libertad ya. 
g cjsa 54 


ral. Por lo demás, teniendo : 
«la por verdad , tambien tendrémos pór ur. 
"100 á aquel que ha sido declarado tal por 
ntencia del Juez, l. gntegen. D. desfat. 
4n. Tambien tienen [sico dv, lagé- 
uidad, (salvo emperó cl de patrouato) 


5 que alcanzaron del Principe el anillo de 


"0; y una ingenuidad plenisima los que por 
. Principe son restablecidos en su nobleza, 
, SQ defur, aur.aunul. y lil. de nut. rest, Aa- 
Almente fodos los hombres libres son iugá- 
105 por la constitucion de Justiniano , Nov, 
3, de modo que esta. eucstion. que antigua- 
»ente era de grande interés por las preroga- 
«vas dela -¿génvidad::hoy-dia ho tieñetnn- 
SO e ONE, 
Matre bibere). «El parto concebido feera de 
Ais napcias sige la conilición de la-mudre, £. 
dex nálure 24. de stat; hom... 5. C. sel. 
«atr. ,'no pudiendo seguir la del ' padre por 
ruarnto se fingo no tener ninguno; «*iendo 
por derecho civil padre tan solo aquel que 
demuestran las nupcias legitimas,U. 6; de hés 


*-- 


DE.LOS INGÉNUOS, —, Br 


úlero se reputa por nacido, £. 7.2. pen. di. 
fit. (a). PEE pr. a 

«Eu España en cuanto á la liherlad so.si- 
ague la condicion dela madre, mas en cuanto 
.5á la nobleza yhouaresla del padre, L. 2. fis. 
481, P. 4. De modo que un hijo nacido de pa- 
stbre” libre y madre esclava será esclavo y y si 
«los dos pides sonlibres, pero el uno de ellos 
«es noble y el otro plebeyo, será el hijo ple- 
«hey 06, noblesegun lo fuere el padre. » 


CS a wd 


TEXTO. 


De servitute ac manumissione 
Y 0:3. ;FRneti. 


€. Quum putem ingennus aliquis natus sit, non 
ofácit.el;in servitute fuisse , et postea manumissum 
esso: sapissime enim consututum est, natalibus non 
officere manumissiouem. 


ee ^ WebUCÓloNT e 
- y» 1) . s A : NES | 


Dela servita bie y maninlistoh 
llabiendo uno nacido sngénuo no le perjudica el haber-es- 
tado en servidumbre, y. inberrsido despues manumitido ; 
pues está mandado muchas veces , que "^ manumision 


6090 dla, ingeridad. .  -.., 


EE 


v . > 
e 


| 
NOTAS. 


A. Constitutum est). Muchas const aciodi 
bay sobre este. puato -on:el tit. C. de. énge- 


qui suivol al. jur. 1.5. dein jus..vvc. Si hh- PUÉS manum. y aqui pertenece tambien ta 


ere nacido de una madre adscripticia sorá 


tambien adsoriptiviot, /. de diutivos 24. €.de - 


«gric. et cons. (0. 44. . 
Quoniam vulgo conceptus). Dase aquí la ra- 
40n porque se dice natido de padres incier- 
tos; á'saber, porque la madre tuvo trato 
ron mucrhos; esto. empera, no. puede de- 
irse delos nacidos de- conatibina , aunque ni 
“stos tampoco se supone que tengan padres 
para los'eléetos del: dereello «civil y doluegi- 
vi matrimonio :tales camo.la patria potes- 
*ad , los dercdhos de familia, «cte. $. si ad- 
erus 22. inf. de nupt. Vix. Tos nacidos de 
*ncubiha se supont si; que tienen padre ; 
wo nataral, dedonde S. P. en dos antiguos 
nonumentos segun Plutarco quiere decir sin 

padres, Quest. Rem. p. 316. Hex. 

Liberu» nascis..Náce tambien libre aquel 


pe ha sido habido de madre quo fué bibre .. 


a la concepción, en el. parto à. durante la 
preñez ; lo que se la dispuesto así, ¡parte por 
na razon de derecho y parte ch favor. de 
«libertad. Paul. (i^. 2. sent. 24. En genc- 
rt puede darse la razon de Hut siempre que 
Cata de la utilide« -le sage] que está én el 


ley" 24. * 1. de c&pt. et post. 

Nalatibus). En Teofilo , 5à edyeveíz, dsto es, 
ingenuidad, verdad y origen de aquella. Paul, 
dib,-5. sent. 4. | | 

Non officere). Esto.es, que 'no queda ins 
prosa la nota de la 'eomdicion libertina, 


COMENTARIO. ^oc A. 


In servitute). Una cosa es estar en servi. 
dumbre, otra sec sismo; aquello es de hecho 
esto de derecho: así tambien es diferente 
estar en libertad, ó ser libre; estar en pose- 
sion Ó poseer, 1.1.0. $. 4..D. de acg. poss. (b) 
Siervo es todo aquel que está en justa escla. 
'vitud, y dicese estar en. serviilnmbre «el que 
no Siendo siervo se tiene por tal, como Pam- 
filo en la Andria de Terencio. 2 

Natalibus). Esto es, la Ingeriuidad ó con- 
dicion nativa que. no vició la falsa opinion de 
Ja servidumbre. Vuechas constitiucioges DAY 
sobre este particular eu el sit. Cod. de gt. 


(a) L.3. tit, 23. P. 4, 
(b) L.10. (i. 30. P. 2, 


» «7 
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monwm., y oqui pertenece tambien lo que 
Vipiano dice en la l. si quis 21.8.4.decapt. 
et post. de que los prisioneros y vendidos en 
da guerra civil, y posteriormente manumiti- 
dos es supérüluo que pidan al Principe la 
restitucion de la ingenuidad, pues por se- 
mejante esclavitud no la perdieron. Vixn. La 
2misma razon mediaba en los hijos vendidos 


TIT. IV. 


ó dados en noxa v despnes manumitidos. Cie. 
pro Cacin. c. 53. lib. 4. deorat, cap. 40. Panl, 
Rec. sent. 44., y tambien en los deudores 
dados en prenda á sus acreedores, despues 
de recobrada la libertad. Quintil. Inst. lib 
8. cap. 5. y Decl. 544. pues todos estos né 
a consideraban lbertinos, sino ingénuos 
ElN. 


TITULO QUINTO, 


De los libertinos. (a) 


RESÚMEN DEL TÍTULO. 


Esta es la otra parte de la subdivicion, 
que pe á los libertinos. Qué sean es- 
os , de donde se derivan , porque medios lle- 
ye á este estado y de sus diversas cualidades 
se trata en este título. 


TEXTO. 


Definitio et origo libertinorum 
et manumissiomnis. 


Libertini sunt, qui ex Juxta servitute manumissi 
sunt. Manumissio autem est, de manu datio; nam 


quamdiu atiqnisin servitute est, manui et potestati 


supposilus est: el manumissus liberetur à domini 

testate, Quan res á jure gentium originem sumpsit; 
at pote cum jure natural omnes liberi nascerentur, 
mec esset nota manumisslo; cüm servitus essel in- 


"eognita. Sed postquam jure gentium servitus Inge- 


puitatem invasit, seculum est beneficium manumis- 
iouis: et cum uno communi nomine omnes homires 
¿ppellarentur, jure gentium tria hominum genera esse 
coeperunt ; liber! , et his contrarium servi ; et tertium 
Menus Jibertinl, qui deslerant esse servi. 


TRADUCCION. 


Definicion y orígen de los lihertí- 
mos y de la manumision, 


Los libertínos son aquellos que son manumitidos de una 
esto esclavitud. La palabra manumisioen se deríra de las 


atinas wanu datio ; pues mientras alquno estri en serví—, 


tumbre se halla bajo mano y potestad agena y despues de 
eanumitido se libra del poder del señor. Esto trae su ort- 
sen del derecho de gentes como que por derecho natural 
edos nacen libres, y Wo se conocería la manumision si 
wese la esclavitud desconocida ; pero despues de haber por 
ferechode gentes la servidumbre apoderádose de la 3 genus- 
dad se siguió el beneficio de la manumision , y llamándose 
andes todos los hombres por un nombre comun , por derecho 
fe gentes empezó á haber tres especies de hombres ; á saber 
des Litas y los contrarios ti estos; los esclavos , y en tercer 


lugar los liberthros , que sonaquellos que han dejado de eoe 
siervos, (D) 


NOTAS. 


Libertins). Está sacado este pasage dela /. 

6. D. de stat. hom. En los tiempos de Apid 
el Ciego y posteriormente no se llamaron 
libertinos suelos que habian sido manumi, 
tidos, sino los ingépuos nacidos de ellos , se 
gun escribe Suetonio, en Claud. c. 24. ; mas 
despues los mismos manumitidos empezaron 
á llamarse libertinos , é ingénuos los de ellos 
nacidos. Entre las palabras liberto y liber 
tino hay esta diferencia ; que aquella se re- 
fiere al derecho de patronato, y esta al es 
tado de la persona, 4. 4. y ult. D. si ingen. 
esse dic. Liberto y patrono son relativos ; 
libertino é ingenuo contrarios. Hotom. 

Justa servitute). Esto es, de una esclavi 
tud que realmente lo sca , no de aquella que 
tan solo es tal por opinion y error. Teofilo 
añade además de justa, legitima , lo que no 
parece confurme. 

De manu datio). Parece deber ponerse 
segun Florentino, de manu missio ; esto es, 
dacion de la libertad, l. A. D. de just. el 
jur., para poder asi en pocas palabras com 
prender la definicion del nombre y de la cosa 

Cummuni nomine). En Ulpiano d. f. 4. se 
lee uno naturali nomine, siendo el sentido de 
que todos lus hombres son libres por natu 
raleza ; para que asiel nombre sea conforme 
coo la cosa. 

Liberi Esto es, ingénuos. Pónese aqc 
una partede la subdivisión en la divisior 
misma, lo que acostumbra hacer com [re 


(a) Tit. 22. P. 4, 
(p) Tit. 22. P. 4. 





DR LOS LIBERTINOS. 


cuencia Ulpiano de quien está sacado este 
pasage, 4, 5. D. de pact. (. 4.8. 2. D. de just. 
al jur, 


COMENTARIO, 


Libertins sunt). Tranquilo en Claud. c. 94. 
.eribe que antiguamente los libertinos no 
"eran los mismos manumitidos, sino los ingé- 
suos nacidos de ellos, en cuyo lugar se ven 
otras dos cosas: á saber, que posteriormente 
los mismos manumitidos empezaron á llamar- 
4€ libertinos, y los de ellos nacidos ingénuos. 


_ Advierten muchos aquí segun Laur, Vall. l.y 


4. c. 4. que las palabras libertino y liberto 
se diferencian entre sí; siendo aquella corre- 
lativa de ingénuo, y esta de patrono; esto 
es, designándose con la palabra libertino el 
estado del hombre que se opone á la inge- 
nuidad, y con la de liberto cierto particular 
respeto bácia el patrono, con referencia al 
cual el manumitido se llama liberto; no li- 
bertino. Lo que en el mismo lugar advierte 
'Valla, á saber, de que libertino es adjetivo y 
liberto substantivo es de poco momento. 
Vins. No siempre los antiguos observaron es- 
¡ta diferencia, L. 4. de just. et jur. 1. 20. $. 
4. de bon. libert. l. 28. eod., si el texto está 
correcto, Véase á Ducker de Latin. Jet. vet. 
p. 578. y sig. Hem. 

Ex justa servitute manumissi). Esto es, 
una esclavitud que lo sea en realidad, no tan 
solo por opinion ni error. Algunas veces los 
esclavos reciben la libertad sin manumision 
del señor; á saber, por algun Senadoconsul-— 
to ó constitucion. Dános ejemplo de esto el 
tit. ff. qui sin. man. ad lib. perv. y el tit. C. 
pro quib. c. serv. pro pram. lib. ac. (a) Mas 
generalmente hubieran podido definirse las 
libertinos, diciendo ser aquellos que dejaron 
de ser siervos, segun se hace al fin de este 
párrafo tomado de Ulpiano, 1. 4. de just. et 
jur, , de quien se ba sacado todo lo demás 
del mismo, ) 

De manu datio). Deberia decirse segun el 
texto Florentino de manu tissio ; esto cs, 
,dacion de la libertad. d. l. 4. de just. etjur., 
fara v pue palabras comprender la defi. 
hicion del nombre y de la cosa. De manu 
aquí quiere decir , de la potestad del Señor. 
Lucan, lib. 1. dice, 

In manibus vestris, quantus sit Caesar, 

habetis. 

Ungenuitatem). Creo con Bacovio que esta 
palabra se ha de borrar, pues no se encuen- 
tra en las ediciones vulgares , ni en Ulpiano, 
d. i. 4., de donde esto está sacado, ni la 


la, L.3. y 4. tit. 22. P. &. 1.55 tit 5. P. 


Y 


03 
reconocen tampoco Hotom. Cujac. Cont. ni 
Teofilo. 

Communi nomine). Segunotros , naturali 
nomine; ^s decir; siendo todos los hombres 
libres, para que el nombre sea conforme con 
la cosa. Mucho de lo perteneciente aquí le 
dijimos en el tit. de jur. nat. gent. et civ. 


- TEXTO. 


Quibus modis manemittatar, 


1.. Multis autem modis manumissio procedit ; 80% 
&bim ex sacris constitutionibus in sacrosanctis Recle- 


" siis; aut vindicta; aut inter amicos : aut per episto- * 


Jam , aut per testamentum; aut per aliam quamlibe, 
ultimam voluntatem. Sed ad aliis multis modis liber» 
tas servo competere potest, qui tam ex veteribus, 
quam ex nostris constitutionibus introducti sunt. 


TRADUCCION, 


De los modos de manumitir. 


La manumision es de muchos modos; pues ó es haes ae« 
gun las sagradas constituciones en las Iglesias sacrosan- 
tas , 6 por vindicia, ó entre amigos, ó por carta d en 
testamento , ó por otra cualquier última voluntad. (a) De 
otros muchos modos puede darse la libertad al siervo , log 
qué han sido introducidos, ya por las antiguas constítu-- 
ciones , ya por las nuestras, (b) 


NOTAS. 


Sacrosanctis Pen Este modo de dar 
la libertad fué introducido por Constantino, 
(. 4. y 2 Cod. de his qui in Eccles. man., 
y sustituido en lugar del que antesse hacia 
por medio del censo lustral. Sigon. l. 4. de 
antiquis. jur. civ. rom. c. 44. 

Vindicta!. Segun Boecio en Topic. Cic. 
consistia la Vindicta en una varilla que el lic- 
tor ponia por mandato del Magistrado sobre 
la cabeza del que iba à ser maoumitido. 
Plauto en Mil. Glor. act. 4.scen. 1. v.43. la 
llama Festuca , y Plutarco xípqos, esto es, 
varita delgada, de sera num. vind. Crécse 
que este nombre trajo su origen de Vindi- 
cio esclavo de los Vitelios, quien habiendo 
descubicrio una conjuracion de los jóvenes 
nobles para restituir á los Tarquinos fué cl 
pcd manumitido de este modo, Liv. (ib. 

.C. 9. 


COMENTARIO. 
Multis autem modis). Antiguamente solo 


(a) L. 3. tit. 22. P. &. vers. E puede dar, tlt, &, 
P. 5. 
fo) L.3. y sig. dcl mismo título, 


* 


$6 
sizo con los Mbertinos, habiendo ülümamen- 
e quitado el estado de estos por la conce- 
ion de la ingenuidad á los manumitidos Nov, 
18. cap. 5. 


COMENTARIO . 


Dué derecho tenian los libertos. Latinos? 
Qué derecho L s dediticios ? 


-Ansonáo igualó d todos los ingénuos entre et; Justi-. 


siano á todos los líbertinos. 


Antea fuerat). Esto no ha de referirse á 
«0s tiempos de la República libre, sino á los 
osteriores ; pues segun Suetonio ; Augusto 
ué el primero que viendo, que con la ma- 
numision de los esclavos se contaminaba el 
pueblo Romano (de Jo que ya se queja Dion. 
alic. lib. 4.) les puso muchas dificultades 
ha alcanzar una libertad completa, y dic- 
tó muchas disposiciones acerca del número, 
condicion y diferencia de los manumitidos. 
De ahi el origen de las leyes Elia Sencia y 
usia y Caninia, de las cuales tratarémos mas 
abajo, y de ahi tambien la Juvia Norbana, 


dada siendo cónsules Silano y Lucio Nor- 


bano. - 

Cives Romani). A saber, aquellos que ha- 
bian sido manumitidos por censo; vindicta ó 
testamento ; no por cartas Ó entre amigos. 
Ulp. y Cajo in Inst. 

4. Latini in lege Norbana). En la cual se 
bstablecia que los esclavos manumitidos por 
carta , entre amigos ó en un convite no fue- 
sen Ciudadanos Romanos, sino que adquirie 


sen únicamente los derechos que antes de la: 


guerra social tenian los Latinos; y esto qui- 
5o significar Justiniano, l. un.' in pr. C. de 
Lat. lib. toll., al decir, que los libertos. Lali- 
nos fueron introducidos á semejanza de la 
untigua Latinidad que se concedió d las co- 
lonias. Sabemos tambien por Ciceron pro 
Cecin. c. 34. y pro domo sua c. 50., que 
aquellos que se ioscribian en una colonia La- 
tina, ó eran llevados á ella y recibidos en su 
ciudad perdian el derecho de ciudadanos Ro- 
manos ; y esto es lo que dice Boecio in Top. 
Cic. cap. 2. Con esta marcha á las colonias 

atinastienelugar la capitisdiminucion me- 


. LIB. I. TIT. V. 
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jure quodammodo peculii patronos occupas 
se. Concuerda la [. 1, C. Theod. de petit! 
hcered. Del mismo modo empero, que los 


«colonos Latinos por muchas causas pudieron 
"lMegar á alcanzar el derecho de ciudadanos 


Romanos (las que Gruch. reunió en el lib. 2. 
de comit., tomándolas de Liv. Appian. y 
Cic. pro Cec., pro Balbo, pro dom sua.) asi 
tambien los Latinos pudieron engrandecerse 
por derecho de los Quirites de muchas ma. 
neras, lasque refiere Ulp. en sus fragm. tit. 3. 

2. Ez lege Alia Sentia dediti). El au- 
tor de esta ley fué Augusto, siendo cónsules 
Aug. cap. A0., que Augusto mandó , que 
aquel que hubiese sido atado ó atormentado, 
por ningun género delibertadpudiese llegar 
á adquirir el derecho de ciudadano Roma- 
no. Y puede creerse que estos libertos dedi- 
ticios tuvieron la misma libertad que el 
pueblo Romano habia dejado á aquellos La. 
tinos, que vencidos despues de su defeccion 
fueron recibidos à capitulacion concedién- 
doles por humanidad la vida, y cierta son 


. bra de lihertad, pero de modo que privados 


del derecho de matrimonio y de los contra 
tos jamás adquiriesen el derecho de ciuda- 
danos; de suerte que estos son tambien 'hk- 
bertos Latinos, pero de la misma condicion 
que los Latinos dediticios: véase Ulp. y Cajo 
in Inst. La fórmula de la rendicion ó capi: 
tulacion nos la refiere Livio en la de los Co: 
latinos y Campznienses , J. 4. c. 58. y 7. c. 
54. VinN. Véase lo que mas arriba dijimos. 
Hi. 

In meliorem statum reduxit). No deja de 
haber en esto mucho que decir. Ciertamen- 
te, otro fué el modo de pensar de Augusto, 
quien tenia en mucho el conservar al pue- 
blo puro y libre de toda comunicacion con 
sangre estrangera ó servil, que era tan 

arco en conceder e] derecho de ciudad , que 
o negó á Livia que lo pedia por un Galo 
tributario, concediéndola en favor del mismo 


.]a immunidad ; diciendo, que queria mas 


bien quitar algo al fisco, que no prostituir el 


honor de ciudadano Romano. Sueton. is 


"Hia. Y siendo .esto así; se deduce-que no:: August. c. 40. —— 
debieron tener ni el derecho de matrimonio, * — Primis cunabulis). No debemos entender . 
ni el de testamento, ni el de patria potestad, «esto, como que desde la fundacion de la ciu- 


ni el de tutela, y por fin que debió ser igual 
la condicion de los liberlos Latinos, segun 
elocuentemente .en muchos lugares -atesti- 
gua Ulp. en sus /ragm. Jusüniano se es- 

resa asi respecto de los libertos Latinos, 

. «lt. inf. de success. libert. Eos-quidem ut 
diberos vitam peregisse; atlamen tpso ultimo 


| 426. 
spirits simu] animam afgue liberlatem ami- ¿pública Sué igual 


dad hubiesen los manumitidos tenido cl de 
recho de ciudadanos, sino desde que se hizo 
comun-á los mismos; lo que sucedió en 


la infancia de Roma bajo el Rey Servio Tu: 


lio, y se observó despues por largo tiempo 
hasta e! de Augusto. Dionys. Halic. /ib. 4. p. 
Y así en auc Seo durante la Re 

a condicion de todos los 


Eun 
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libertinos; pues todos ellos por un mismo de- 
recho eran ciudadanos Romanos y disfrutaban 
lle una plena y legítima libertad. 

Libertinus sit). Por derecho. novigimo se 

itó esto , habiéndose concedido la ingenui- 

á los libertinos, quedando con todo á 

balvo el derecho de patronato. Nov. 78. 

¿Elatis manumissi). Por la ley Elia Sencia 
se disponia que el siervo menor de treinta 
años, manumitido por testamento no se bicie- 
se ciudadano , sino Latinp , y que los manu- 
mitidos por vindicta no adquiriesen los de- 
rechos de tales sino en caso que hubiese sido 
aprobada la eausa de manumision en el con- 
sejo, segun Ulp. in fragm. tit. 4. 8: 12. En 
enanto al censo nada hay que decir ; aunque, 
ó es mecesario que este acto fuese nuld, ó 
que aquel que hubiese side inserito entre 
los ciudadanos adquiriese los derechos de 
lal, y así es que dudo sea cierto lo que ge- 
nerahnente dice Teófilo de que todo siervo 
menor de treinta años , de cualyuier mudo 
que.f»ese manumitido se hacia Latino. Vixw. 
Acera del ceuso nada dice Ulpiano; porque 
en ss tiempo no estaba en uso ; pero no cabe 
duda en que un menor de treinta años ma- 
numitido por este medio quedaba Latino; 
pues -el fragmento de la regla del antiguo 
Jurisegnsulto nos enseña que solo los ma- 
yorés de treinta años podian ser cindada- 
nos Romanos: véase á Schultiogio, ed Ulp, 
tit. 4. $. 12. Ben. > 

Domizí . manumitteniis). Agustino 3. 
emend. cree que ha de leerse dominii, de 
modo que esto no se refiere á la edad del señor 
sino á da cualidad del dominio, de cuyo pa- 
recer es Grot. h. in for spars.'; y que Teófilo 
lo lee tambien así lo prueban las palabras de su 
paráfrasis ; Zip TR deozvzsiay c0 sXevbk wTOG, 
ws decir, sobre el dominio del que da la li- 
bertad; pues de los dueños, unos tenian el 
dominio en los bienes y otros por derecho 
Quiritario : aquel constituia el Latino ; este 
el ciudadano, Ulp. ¿a fragm. tit. 4. S. 44. 
Teófilo aquí. Cuya diferencia fué quitada 
por Justiniano, J. un. €. de nud, jur..Quir. 
toll. | 

5. Civitate Romana decarav anus). Peso ya 
mucho autes todos los que yivian.ep la eim- 
dad Romana fueron dedarados ciudadanos 
por la constitucion de Antonio, «segun Ul- 
piano, l. inorbe 17. de stat. hom. Nas.aques 
la constitucion no se refiere á los. 
podian ser ciudadanos Romnsos por la eon- 
dicien de su persona, sino por el Jugar de 
su nacimiento ó patria; y para que se.en- 
tienda esto mejor debe saberse, que. antigua- 
mente el derecho de ciudadaoo Romano no 
se concedia sino muy raras keets , y sólo à 

TOMO 1. 
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los ciudadanos béneméritos. Posteriormenta 
por la ley Julia fué concedido á todos loi 
aliados y Latinos que depusieron las armasj 
Jo que se hizo al principio de la guerra so; 
vial, Sigon. lib. 3. de antiq. jur. Ital.cap. 4 
y 2. Este beneficio, empero, se limitaba 4 
Italia segun manifiesta Cic. pro Balb. c. 21, 
Mas con el progreso del tiempo fuó cance 
dido á algunos provinciales, y finalmente 
todos aquellos que vivian en el Imperio 
por la constitucion de Antonino. Este, pues 
€on Ja conecsion de semejante derecho igual 
á todos los insénuos , v Justiniano quitand 
la diferencia de la manumision, á todos lo 
libertinos , à los que últimamente igualó tam 
hien con Josingénuos ,.quedando con todo á 
salvo el derecho de patronato , Nov. 18, que 
eonsiste en cierto obsequio y reverencia, en 
ciertos trabajos , dones y remuneraciones, y 
en la sucesion de los libertos, tit. ff. de jur, 
patron. y algunos de los sigg. Zib. sig. (a), 
Hay tambien algunas especies de manumis 
sion tácita ; por ejemplo , si el señor nombra 
tutor Ó heredero à un siervo suyo, ó le 
adopta , S. 2. inf. tit. prox.$.4. inf. qui test, 
tut. dar. $. ult. inf. de adop. , Y otros ma- 
chos que no merecen referirse ó esplicarse; 
habiéndolos reunido Gudelino lib. A. de jue, 
roviss. c. 4, (b) Vinw. A todo lo dicho debe 
añadirse que al principio se concedió el de 
recho de ciudadano indistintamente á todos 
los qne iban á establecerse á Roma, agn à 
los vencidos. Liv. (ib, 4. cap. 8. Cic. gro 
Balbo. cap. 12. Dion. Halic. (ib. 4. p. 226. 
Mas adelante se concedió á algunas ciudades 
á las que se dió el nombre de municipios. 
Ez. Spanti. orb. Rom. Ex. 1. 8, La ley Julia 
uo fué dada al principio, sino al fin dela 
guerra social en el año 664 de la funda. 
cion de Roma, y por ela se concedió el de- 
recho de ciudadanos, no á todos los Italianos, 
sigo tan solo á aquellos que durante la aor 
ra habisa permanecido fieles. Appian. de D! 
C. lib. A. p. 519. Cic. pro Balb. c. 24. Aum: 
que los demás tambien lo adquirieron yo f 
despues por la tey Plaucia , Cie. pro Archi 
c. 4. à excepcion de los Lacanos y Samni, 
tas, que lo lograrou el año 670. Epit. Liv 
lib. 84. Todo lo demás está muy bien espli. 
cado por Spanh. in orb. Rom. Hkrx. 

. «En Espapa tampoco congeemos diferencia 
« ninguna catre los lbertinos , siendo igual 
« In condicion de todos, .y llaguándolos á to 
« dos indistintamente aforrados las leyes de 
e Partida. » IS 


(a) L. R. 0.22, p. & 


(b) V. 7. til. 16, P. 6 "L. 3. ul. 3, de là migma 
Lay tg dl 23 P4. ES 
AJ) 
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TITULO SEXTO. 


Quienes y por quécausasno pueden manumitir 


CONC. CON EL DIG. LIB. 40. vir. 


Argumento del tulo. 


" De lo que se ha dicho en el título ante- 
lor ha podido deducirse, que aunque hay 
¿arios modos de manumitir , sin embargo es 
igual la fuerza y efecto de todos ellos; de 
medo que todos los manumitidos son libres y 
ciudadanos Romanos. Mas con esta equipa- 
racion de todos los manumitidos en nada 
sw ha derogado la ley Elia Sencia , que por 
ciertas causas impedia la libertad , sino que 
por las mismas que la impedia antes de la 
referida equiparacion , porlas mismas hoy dia 
se impide que los manumitidos adquieran la 
libertad. Dos causas que aquí se proponen y 
esplican son las comprendidas en los capitu- 
los de dicha ley, de los cuales cl primero 
dispone, que ninguno manumila en fraude 
de sus acreedores , á no ser con el objeto de 
instituir heredero á un siervo único , y enel 
segundo que los menores de veinte años no 
puedan manumilir sino mediante justa cau- 
sa aprobada en el consejo. Otras tantas pues, 
serán las excepciones de la regla antece- 
dente. 


TEXTO. 


Prius eaput Legis Elie Sentis de 
manumitiente in fraudem 
] ereditorum. 


Non tamen cuicumque volenti manumitere licet, 
sm 18, qui in fraudem, creditorum manumittit, 
ilhll agit: quia lex Elia Sentia impedit libertatem. 


TRADUCCION. 


Capítulo primero de la Jey Flia 
dencia neerca del que manumite 
en fraude de los acreedores. 


No á todo aquel que quiere manumilir le es permitido 
tacerlo, pues el que manumite en fraude de los acreedores 
sada hace, porque la ley Elia Sencia empide la hber- 
ud. (a). ; 


(o) L *» tit. Z. P. 6 


9. Y CON EL C. LIB. 7. tur. 11. 


NOTAS. 


Nihil agit). Así es que los así manumitidor 
no serán libres, y la razon que de esto se 
da es, porque la ley Elia Seocia impide | 
libertad , esto es, prohibe que se hagan lh: 
bres ; del mismo modo que en general es nu. 
lo ipso jure todo lo que se hace contra la 
prohibicion de la ley, ¿. 5. C. de legib. Asl 
que, cuando en algun parage leemos que la 
libertad se rescinde ó revoca por la ley Elia 
Sencia debe esto entenderse dicho impropia. 
meote , esto es, coa respecto al acto de la us 
numision, que está en suspenso hasta qu. 
conste el fraude, y si los acreedores quieres 
hacer uso de su derecho. Esta ley fué dad; 
en tiempo de Augusto segun indica Dionys 
lib. 55. p. 557. Véase el Indic. leg. Rom 
Hotom. Conn. lib. 2. comm. c. 5. Vixw. Moy 
lleno de erudicion está Jó. que. acerca de la 
historia de esta ley escribe Henr. Noris. ad 
Cenolaph. Pis. Diss. 5. c. 9. Debe igualmer, 
te observarse que con esla ley queda 
hibida tambien la manumision eu fraude de 
los patronos, Cajo , Justit. lib. 4. Lit. 4.8.6. 
Ulp. tit, 1. $. 45, lo que Qiselio hace deri- 
e malamente de la ley de las doce tablas. 

EIX. em 


COMENTARIO, | 


Nihil agit.) Es decir qné lds así manumiti 
dos no son libres, y la razon que de esto s 
da es porque la ley Efin Sencia impide lo 
libertad, esto es, prohibe que el siervo sí 
haga libre, l. in fraudem 27. ff. qui eta 
quib. man. ; del mismo modo que en general 
es nulo ipso jure todo lo que se hace contra 
la probibicion de la ley, (. non dubium 5 
C. de legib. Por lo que cuando leemos que la 
libertad se resciade ó revoca por la ley Eliz 
Sencia como se vectila /. 8. 8.2. ded. tit. 1.4. 
C. qui man. non poss. debemos entender 
esto en un.sentido impropió, v eon refiren- 
ria al acto de la mauumision:, que uv es nu 








(«CIENES Y POR QUÉ CAUSAS NO PUBDEN MANUMITIR. 


| ipso jure desde luego y de un principio, 
muo quese suspende hasta saberse si los acree- 
dores ban sido ó Bo perjudicados, y habién- 
dolosido , si quieren hacer uso de su dere- 
cho; es decir que el acto es válido, y los ma- 
númitidos se reputan libres de hecho: mas si 
hubieren sido defraudados los acreedores, y 
estos hacen uso de su derecho, esto mismo que 
sino hubiese habido manumision ninguna. Pe- 
ro mientras esto no conste, dice Paulo , que 
los manumitidos son libres de hecho , ¿. 4 de 
siat. iib. El mismo manumisor ni sus here- 
deros no pueden bajo pretexto ninguno re- 
vocar la libertad , /. 5. C. de serv. pig. dat. 
man. i. 5. qui et a quib. maz. A todo lo di- 
cho puede añadirse una razon peculiar; á 
saber , que lalibectad una vez dada , no pue- 
de revocarse , $. semel 6. hoc. tit. leg. 9. S. 4. 
de man. vind. De todo lo que se deduce ma- 
nifiestamente, que se equivoca Pacio al es- 
cribir en sus notas marginales quo la liber- 
tud nose adquiere ipso jure , sino que puede 
rrtractarse. Muy diferente es la razon en 
que se funda cl c.iicto qua ín fraud. cred. 


TEXTO. 
De servo instituto eum Iiberta:e. 


4, Licet autem domino , qui solvendo non est, in 
festamento servum suum cum libertale horedem ins- 
Utuere , ul liber fiat, horresque el solus et necessarius 


si medo ei nemo alius ex eo testamento hreres extite- ' 


rit: aut quia nemo hares scriptus sit, aul quía fs, qui 
acsiplgs est, qualibet ex eausa hecres el non extiterit, 
Idoue eadem lego Alia Sentia provisum et recté. Va» 
de enim prospiciendum erat, ut egentes hominesqui- 
das alius haeres extiturus non esset, vel servum suum 
necessarium baredem haberent, qui satisfacturus 
eseetcreditoribus , aut hoc eo nun faciente creltores 
ses hareditarias servi numine vendunt, ue injuria 
€o:uncius afüciatut. 


TRADUCCION» 


D.-Iisiervoeinstituidoherederocon 
la libertad. 


El señor que está insolvente puede instituir en testamen= 
do por heredero á su siervo dandole la libertad, de modo 
que se haga líbre , y sea su heredero solo y necesario: con 

al queno haya ningun otro heredero segun aquel testa— 
meno, ya 108 por que no le hubrese nombrado, ó ya por- 
we habééndole , por alguna causa no [wese heredero. Lo 
Quse tambien se dispuso por la misma ley Elis Sencia y con 
usticia ; pues debia tomarse alguna precaución para que 
dos hombres necesitados que no tuviesen ningun otro here- 
Jero,é lo menos pudiesen tener Ó un. siervo suyo como d 
heredero necesario, el que satisfaciess d ses acreedores, ó 
'* cuyo nombre (no haciéndolo) vendiesen estos las co- 
us heredetarias, á fin de que no se deshenrase al difun- 
e (a). 


(a) L. £i. tit, 3. P. 6, 


NOTAS. 


4. Horesque ei solus). No solo es necesg 
rio que se le haya nombrado heredero 4 
Do que no exista ningun otro, ni aun pgt 
substitucion, (. 57. D. de hared. instit. 

Injuria). Pónese en lugar de ignominia, 
pues es igoominioso venderse los bienes 
alguno por deudas , acerca de lo cual es buc 
testigo Cic. pro Quint. c. 15. Asila razon e 
que se funda esta excepcion es, porque 
ignominia dela almoneda , que de otro m& 
do recaeria en el difunto, recaiga mas bi» 
en el siervo heredero. 






COMENTARIO, 


En el capítulo de la ley Elia Sencia que 
dice, que nadie puede manumilir en fraud: 
de los acreedores , se añade la excepcion ; à 
no ser que en testamento se mandase ser li 


bre y heredero á uno de los siervos propios , 


y la razon de haberse así dispuesto por la ley 
a verémos luego. 

.. Hwresque ei solus). No porque sea necesario 
de que solo á él se le haya nombrado here 
dero, sino porque si bay muchos se requie. 
re, que falten los otros, y que no haya nin- 
gun otro heredero, ni aun de segundo gra- 
do, como por ejemplo un hombre libre subs. 
tituto , £. si is qui 97. de her. inst. ; porque 
si estuviese en seguodo lugar tambien un 
siervo , solo será heredero el primeramente 
escrito, l. qui solvendo 60 ff. d. tit. Que su- 
cederá , empero, si se nombran dos siervos 
en un mismo grado ? Que cl uno al otro in 
pedirá ser heredero, aunque si antes de abrir- 
se el testamento muriese uno de ellos, el que 
quos seria libre y heredero, /. 42. y sig. 
eod. 

Necessarius). Llámase asi, no porque se ke 
obligue á adir la herencia; sino porque, 
quiera ó no, desde el momeuto mismo de la 
muerte del testador es libre y heredero, $. 
4. inf. de her. qual. et diff. (n), esto es, ip- 
su jure, & la manera de los herederos suyot 
y necesarios, arg. (. furiosus 65. ff. de acq 
her. Wabiendo entre ellos la única diferen 
cia, de que cl pretor concede á los heredo 
ros suyos el beneficio de abstenerse de la ho- 
rencia, y no á los necesarios , ley necessartía 
57. de tit. de acg. hered. 

Valdé enim prospiciendum erat). Bastante 
justa parece la razon en que esta extepcior 
se funda ; á saber, para no perjudicar la fa 
ma del difunto, y á fin de evitarlela igne 


(a) L.21. tit. 3. P. 6, vers, E necossarios 


$ e 
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. inia de la almoneda 6 venta pública que de 
airo modo recaeria en él, y hacer que car- 
«tie sobre el siervo neredero, quien por dos 
“fusas debe resignarse gustoso à esto; pri- 
mera , porque &dquiere una cra preciosisi. 
ina é inestimable como cs la liberti ; y se- 
eunda , porque todo lo que adquiere con pos- 
terioridad á la muerte de su patrono no está 
afeeto & los acreedores, st pidiere la sepa- 
ración de bienes, que puede alcanzar con 
tal que nó se hubiere mezelado en los hie- 
nes del difunto, d.$. 4. Inst. de hor. quat. et 
diff. [. 4. 8 ult. de separ. Equivócause, pues, 
los que dicen que el siervo, heredero nere- 
sario, puede ser reconvenido , si despues ¡le. 
.ase á mejor fortuna , á ejemplo de los que 
incieron cesion de bienes, $. ult. inf. de act. 

Injuria). Esto es, ignominia, pues aunque 
el edieto del Pretor no infame, con todo se 
perjudica el buen nombre y no puede evi: 
tar la infamia de hecho aquel cuyos bienes 
se ponen en venta pública, sobre lo que te- 
“emos un buen testimonio en Cic. pro Quin- 
(io €. 45. 

«En España cuando los bienes del testa- 
edor que ha instituido por hercdero á un 
esiervo no som sulicientes para pasar sus 
«deudas y legados ; todos los bienes que el 
esiervo instituido adquicra, aun despues de 
«la muerte del testador estarán afectos á su 
«pagó , segun la /. 21. vers. E por tul. tit. 5. 
« P. 6. La facultad que en la ley 24 del mis- 
«mo titulo se conccde al testador de poder 
«nombrar herederos á muchos siervos , no 
«se ha de entender de modo que todos los 
einstituidos consigan su libertad ; sino que 
edüdicamente producirá el efecto de que, en 
«el caso de que falte el uno de ellos, pueda 
«entrar el otro à ser heredero , segun asi 
egstà decidido por derecho Romano, en la 
«al. 42. de her. inst. ff. pues para poner á 
«cubierto la buena reputacion del difunto , 
eque es cl fin de esta ley , basta con un solo 
alierederu.» 


TEXTO. 


Je servo instituto sine libertate. 


2. Ihiemque juris est, el si sine libertato servus 
ires institutus est. Quod nostra constitutio non so- 
ium in domino, qui solvendo non est, sed generatiter 
vonstitull, nova humanitatis ratione , ut ex scriptura 
tistitutionis etiam libertas ei competere videatur: 
juum non sit verisimile, eum quem haeredem sibi 
rlegil, si praeteimiserit libertatis dationem ,. servuin 
terapero voluissc , el neminem sibi haredem fore, 


'TRADECCION, 

Del niervoinstituido heredero sin 
in libertad. 

: Lo mismo suceda, aunque se haya nombrado heredero 


TIT. vi. * 


al elervo sí In libertad , lo que dispuso nuestra constitu, 
cion, no solo con respeto al señor insolvente, siño en gene- 
ral, por un” nueva rason de hamanidad , de modo 

por sola la institucion perezon competer la liburtad na 
siendo verqsímil que por haber omisido la dacion de esta 
quiera que quede esclavo aquel mismo que elige por heredes 
y de esta suerte no tenga ninguno a). 


. NOTAS: 


2. Sine libertate). No. porque haya prohibi 
do expresamente el que sea libre, sino pot 
omision , no babiendo hecho mencion de la 
libertad. V 

Nostra constitutio). E. pen. C. de necess. 
gerv. har. inst. pr. infr. de her. inst. 

Nova humanitatis ratíone.) Pues, aunque 
algunos de los. autiguos autores del derecho 
habian sido ya de este parecer , eran en corto 
número , por lo que antes no se obsertó. Cu 
jacio en d. pr. de har. insi. 


COMENTARIO. 


Nova humanitatis ratione). Justiniano fué 
el primero que estábleció en "encral, que el 
siervo simplemente instituido heredero por su 
señor fuese libre y heredero, habiendo se 
guido el parecer de los antiguos , aunque d« 
un corto número , por cuya razon no se ob- 
servaba esto antes, [. pen. C. de nec. serv. 
her. instit. pr. infr. de hor. instit. 

Quum non sit verisimile. Pues el que 
quiere el consigniente , segun advierten aqui 
los Doctores en la (. 2. dejurisd., tambrn 
sé entiende quicre cl antecedente, sin el 
cual no pueden alcanzarse las consecuen 
cias; (b) y la misma razon tuvicron sin duda 
Paulo y Atilicino, quienes ya antes fueron del 
mismo parecer. Mas csta razon no pareció 
à otros bastante satisfactoria , tal vez por. 
que siendo la libertad una cosa mayor y de 
mas precio que la misma herencia parecio 
absurdo, que por consecuencia de la heren 
cia dada adquiriese el siervo la libertad , co 
sa de mucho mayor momento. La razon del 
derecho no permite que lo que es mas digno 
y mas priucipal tome su fuerza de otra cosa 
menos digna y principal, md It ley quod 
per manus 10. ff. de jure Codicill. La cons 
titucion de Justiniauo puede tambien aco 
modarse à los adscripucios , si en alguna 
parte los. hay; y asi, si alguno diese. un (eu 
do á un hombre propio, segun le Hatnan, por 
este hecho se entenderá babérsele dado li 
libertad, Tulden. in comm. hic cap. 5. Vin. 


(a) L.3. ut. 3. 1”, 
(b) D.1.3, 





, 


QUIENES Y POR QUÉ CAUSAS.NQ PUEDEN MANUMITIR. 


fambien hay ques opisa que se presume 
dada la hibertad , si alguno manda bautizar á 
Lu turco ó pageno ; pero el célebre Tomaso 
refuta doctamente. esta spinion , en su diser- 
tacion particular sobre la manumision por 
sodio del bautismo. Bv. 


TEXTO. 


Quid alt im fraudem: ercditorum 
manunittere. 


A lu frsudec gutem creditorum manumittere vl- 
detur , qui vel jam eotempore quo manumittit, sot- 
vendo non est; vel qui datis libertatibus desiturus es! 
solvendo esse. Pra valuiase tenen vidctur, nisi ani- 
mum queque. fraudandi manumissor hahucfit. non 
impedisi lihertalem , querbvis mba cjowctiftosfbus 
non suffeciant: srpo enim de foculatibus suis am- 
plius . quam in his est. sperant homines, ltaque tunc 
intellizimus impediri libertylem, cum ulreque. modo 
fraudantur creditores, id est, el consilio manumitietiie 
liset fpsa re, eo quod bona ejus nou sun! suffectura 
credoribus. 


TRADUCGIQN,. 


Qué cosa seo mammnittir em Fran 
de de los nercecdores. 


Fícese manumi! ir en frawiede los acreedores aquel que 


O ya en rl tiempo en que manumite es insolvente, ó que da- 
du ln libertad ha dejado de ser solvente fa). Ha prevalecido 
sin embargo . que á no haber el manumissor tenido el dn$- 
mo ded-frawlar no a» impide la Ivrbertad ; aunque sus bie- 
“es no basten à lcs acreedores ; pues muchos egoes los home- 
Ores se creen mas ritos de lo que son en realidad, Dirémos 
pres que se detpide la libertad cuando los acreedores que- 
dan defraudados de entrambos modus; esto es, por la in- 
tencion del manumstente , y en el mismo resswllado , por 
cuaado losbsenes de aquel no podrán bastará los místicos, 


NOTAS. 


3. In frawdem.). Vstá copiado este logar 
de la 4. 40. D. qui el á quib. man. 
Denturus est solcendo esse;. Héaqui un 
ejemplo: Sempronio que tenia mH en sus 
bienes , y debia la misma cantidad, nranumi.- 
tió á us sierto on fraude de tos acreedores, 
or cuyo hecho faltason cincuenta de sus 
senes ; de modo que va no era posible & los 
acreedores conseguir el todo: pregúntase si 
se impide en este caso la libertad, y no hay 
derda que sí, segun €a10 en d. 1. 40. 
Prevaluisse ). la libertad no se revoca á 
no ser qucá la vez el manumitor tavitse el 
»uimo de defráudar , y que eri realidad que. 
vn perjudicados los acroclores. d. /. 40. 1. 
4. C. qui man noz poss, En da libertad fidei 


49; u.7.tit. 13. P. 5. vers. Eso mismo, 


61 
comisaria, empero, solo se atiende al resul- 


tado, 1. 4. $. 19. al fm B. de fideicom. , lil 
l. uit. C. eod. 


COMENTA BIO. 


Desitarus est solvendo eise). Está copiado 
este lugar de la ley in fraudem 10, qui etá 
quib. man. Hablando fa ley Elia Sencia sim 
plemente el deudor insolvente; pregúntase 
si pucde tambien referirse á aquel que des- 
pues de la manumision ha dejado de poder 
pagar, y so hay dudo que sí, d. ¿. 40. La 
raa0a es óbvia; pues mo se entiende que 
pucde pagar aquel que no puede satisfacer 
todo lo que debe, !. soieendo t14. ff. de 
verb. sign. y no puede hacerlo aquel que 
deja de poder. 

Piavaluisse). La libertad no se revoca, á 
no ser que á la vez baya, cl manumisor teni 
do ánimo de defraudar á los acreedores, y 
que estos queden realmente defraudados, d. 


4. 40. 4. 1. C. qui man, non poss., lo que sin 


deda se deduce de la misma ley que habla 
simplemente : no de alguna razon especial y 
del favor de la hbertad, segun piensa We- 
semb.; sino de una razon general, que per- 
tenece tambien á la revocación de que se 
trata en ol edicto, Ona in freudem credito- 
rüm, sobre el que hablarómos en el $. 6. infr. 
de act. A los acreedores que demandan toca 
el probar que han salidos perjudicados , y que 
el manumisor tuvo intencion de defraudar- 
les; y en este caso se ndmirirán las presun- 
ciones que manifiesten haber habido ó no 
fraude; sobre lo que véanse los doctores 
aguí y en d. $. 6. Por lo demás, lo que aquí 
dijimos solo tiene lugar en la libertad dada 
directamente en testamento; pues cn la fidei- 
comisaria solo se atiende al resultado, /. 4, S. 
si in fraudem 49. al Kn de fideic. lib. 1. 
ult. C. qui man. non. poss. Scrá esto tal vez 
pe la cosa está aun integra, y "porque 

ya parecido mas fácil impedir la hbertad 
cuando el esclavo ha de ser manumitido por 
otro? Vixx. Admiten muchos esta razon: 
véase á B. Hub. Disp. Jur. Fundam. 9. 8. 40. 
lirix. 

De facultatibus suis ampliwesperant). Mu - 
chas veces por un vicio inherente á la na- 
turaleza bumana el hombre, aunque sus 
bienes sean fimitados , tiene ilimitadas las es- 
peraezas; que sucede con frecuencia á los 
que se dedican à negortaciones maritimas , y 


-en otros paises que los que ellos habitan par 


medio de inslitore$, d. [. 10. qui et á quid. 
man. ; de cuyo lugar aparece que lo que 
aqui se dice, no solo pertencee á la libertad 
testamentaria , sí que tambien ó la dada cn- 
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tre vivos; contra lo que dice Schueidvvino. 


* "EITO. 


Alterum eaput Legis Alise Sentise 
de minore víginti annis. 


4. Eadem lega Ella Sentia' domino minori vigin- 
ti annis non aliter, manumittere permitutur, quám 
si vindicta apud consilium, justa causa manumissionis 
apprcbata , fuerint manumissl. — 


«tre capitulo de la ley Ella Seneioa 
aceren del menor de veinte años. 


. , Por la misma ley Ella Sencia no se permite al se- 
for menor de veinte ¿ños manumilir, sino por vindicta 
enel consejo , prévia cprobacion de la justa causa de ma- 
numision, á 


NOTAS. » 


Domino). L. 4. $. ult., y á rada paso en 
el D. dé manum. vind. Quiso la ley tomar 
' «precauciones á fin de que no.se diese á los 
siervos la libertad y el derecho de ciudada- 
ne temerariamente y sin cousejo deliberado. 

. Apud consilium ). Concurrian al consejo 
“de Koma cinco Senadores y cinco Caballe- 
05 ; mas en las provincias veinte ciudadanos 
Xomanos nombrados jueces á esteefecto, Ulp. 
tit. 4. 8. 8. Theoph. híc. En las notas, estas 
detras. D. S. y C. quieren decir de consilii 
sententia. Grot. in spars. Flor. Aquel que 
-tiene á su cargo jurisdiccion no puede de- 
-sempeñar el empleo de consejero, i. 2. D. 
-de off. ejus cui mand, jurisd. De donde se 
«teduce que los Magistrados.no podien ser 
: innsejeros en fuerza de su sola jurisdiccion, 

wg.l. A. pr. d. tit. 


COMENTARIO. kg 


Otro eapitulo de la ley Elia Sencia fué 
que los menores de teinte años no podían 
manumilir, sino mediante una justa causa 
-aprobada en el consejo, 1.4. de manum. l. 
41. et segq. de manu. vind. La ley ha que- 
rido evitar el que se diese á los siervos la 
¡¡hertad y el derecha de. ciudadano temera- 
«iupente y sin un consejo deliljerado. . 

Quam. si vindicta). Debe. lcerse como lo 
ace: Hotom., insiguiendo.:la autoridad de 
los libros antiguos, Quám si dicta apud con- 
tilium justa causa manumissionis, a probata 

uerit manumissio; esto es, à noser que ha- 
hadas manifestado antes al consejo una 
justa causa de. manumisioh , fuere esta apro- 
Lada; y asi tambien Teófile. , — 


LIB, I. TIT. vt. 


tiende menor de diez y siete sino 


T t 
, 5 a 


TEXTO. 


Quse nunt juistee enuss manumis- 
MS sienis. 


5. Juste autem cause manumjssionis sanat, vsinu 
sl quis patrem aut matrem, flliumve, fillamve, aut fra 
tres, sororesve naturales, eut predagogum, aut nutri- 
cem, aut edacatorem, aut alumnum, slumnamve, au, 
collactsneum manumittat, aut servum procuratoris 
habendi graua, aut ancillam matrimonii habendi caw 
sa ; dum tamen intya sex meases in ,uxorem ducatur 
pis! justa cauf& impediat ; et servus, et qui manu- 
mittitur procuratoris habendi gratia, non minor de- 
.cem et aemptem annis manumittatur., 


TRADUCCIÓN. 


Cuales son las justas eawutas de 
mnanumision. 


' Las justas causas de manumision son, . "ne manu- 
"mite á su padre ó. madre , hijo ó hija”, hermanos 6 her- 
manas naturales, ó à su ayo, nodriza , maestro , alum- 
ño, alumna, hermano de leche, ó á un servo para 
nombrarle procurador, ó á una esclava par rausa de 
matrimonio ; con tal: empero, que la tome por esposa 
dentro el término de seis meses, á no ser que lo impida 
una justa-osusa y que el eieroo que ss mamuntilo com ob- 
jeto de nombrarle procurador no sea menor de dies y siet 
años. (a) * : 


NOTAS. 


5. Si quis patrem etc). Supóngase un hijo 
que estando en union con sus padres natu- 
rales bajo el poder de un mismo señor fuere 
instituido heredero por este, semejante Pijo 
seria señor de sus padres, así como de ies 
demás cosas del difunto ; pero tendrá urne 
justa causa para manumitirles. 

Alumnum), Lo que acostumbra á suceder 
con las mugeres, aunque tambien está reci. 
ap entire los hombres , /. 44. D, de man. 
vind. 


. . Procuratoris). Muchos entienden que sc 


habla aqui del procurador de negocios ; Cu- 
jacio , empero , eree se habla del procurado: 
judicial, y Fabro. cou Bach, de entrambos 
de cuyo parecer soy yo. 

Intra sex menses). Y antes de la manumi 
sion se exige cl juramento , d. 4. 45. 

Justa causa impediat). Por ejemplo , si el 


patrono fuere hecho Senador, /.-23. D. de 


rit. nupt. | 
Decem. et septem). En d. i. 13. selee diez 
y.ocho; pero en ella aquel que ha entrado 


enel,aüo 18.” se diee.no tener menos de 


diez y ocho, años, y en este lugar nose en- 


aquel que 
po cumplió esta edad. Cujae .. .. 


(a) L 4, Ut, 32. P. de 





QUEMAS Y POR QUÀ CAUSAS 


COMENTARIO. ^... 07 


llase tomado esto de la ley justa. 9. 1. ei 
minor 44. y algunas de las sig. , de man. 
vind. 1. maírimonii 44, quieta guibusman. 

Procuratoris). Pienso que en general fué 
esta una justa causa de manumision, aun cuan: 
do el menor de veinte años no necesitasé 
precisamente de un procurador judicial si- 
no para el objeto de que el siervo becho 
libre pudiese ejercer mas fácilmente el oficio 
de procurador, ya en juicio , ya fuera de él. 
Asi que, no convengo con Cujac. , quien lib, 
22, obs. 46. éntiende que aquí se habla tan 
solo del procurador judicial , (pues tampoco 
parece una causa suficientemente justa el que 
uno manomita á su esclavo, para proseguir 
lal vez un solo pleito), ni tampoco con los 
doctores que creen hablarse tan solo del pro- 
curador de negocios ; como que el menor de 
veinte y cinco años de pingun modo pudiese 
ser procirador de un pleito ageno ; pues es- 
toes faso, l. cum mandato 23. deminorib. 
aun qve un. menor de veinte y cinco años no 
sea prcurador idóneo para defender , 4, mi: 
mor $4. de procur. Vinn. Pero como para 
que:lguno pueda encargarse de los negocios 
lextrajudiciales de otro no es necesaria ni la 
libertad ni la edad de diez y siete aiios , arg. 
]. 1.8.4. 9. y 1. 8. ff. instit. act. de ahi es, 
quc pienso con Boecio, que el Emperador 
tan solo babla del: procurador judicial. Hi. 

Matrimonii habendi). No creo que nadie 
que entienda el latin no piense que debe 
borrarse esta palabra habendi; y asi cs que 
ho se encuentra en otras partes. ni en Ja ley 
20.$.2. hoc. til., ni en lal. 435. de man.. 
tind. , ni tampoco la reconoce Tcófilo. 


TEXTO. 


De eauga semel probata. 


6. Semel autem causa approbata, sive vera sit, 
sive [elsa , nOn reiractatur, 


>» 


TRADUCCION. . , 
De Ja eausa una vez aprobado, 


6. Aprobada, empero, una vez la cansa, save “la lera 
é fria , no se refracta, | 


". QOSÉNTARIO. — - Du 
Está sacado de la l. 9. S. 4. deman sind. 
la razon es porque la ley Elia Se&cia no exi- 


ge expresamente la causa; sino la expresion 
de ella, y esto es lo que Marciano dice en 


NO PUEDEN MANUMITIR, — 63 
8.1. 9.8. 4. de que se han de eontradecip 


las pruebas de la causa, pero nó retractarlas 
una vez aprobada está... — - E 
| RO TEXTO, As 


Abrogotio posterioris enpitis Lev. 
sis Elise Sentie. ^" ' 
7. Quum ergo certus: módos..manumitiendi unte 
norjbus 20 &nnis dominis per legem lam. Sentiam 
constitutus esset , eveniebat , ut qui 14 annos explo- 
verat , licét testamentum facere, el in eo sibl hare- 
dem instituere , legataque relínquere posel, tamén, 
si adhuc minor esset 20 annis libertatem servo date 
pon posset. Quod.ñon erat ferendum , nam cui toto- 
rum suorum bonorum in testamento dispositio date 
erat: quare non similiter ei;..quemadmodum allas 
res , ita el de servis suis ín ultima voluntate disponee 
re, quemadmodum voluerit, permittimus , ut el Ji. 
bertatem bis possit prestare? Sed quum libertas 
inseslimabilis res sit, et propter hoc ante Y sstetis, 
annum antiquitas libertatem servo dare prohibebat * 
ideo nos mediam quod&iumodo viam eligentes, non 
aliter minori 20 annis libertatem in testamento dare 
servo suo cencedimus, nisi 17 annum impleverit et 
18 attigerit. Quum enlm antiquitas hujusmodi mtau et 
pro allis postulare coucesserit; cur non etiam sul ju=, 
dich stabilitas Ita eos adjuvare credatur, ut ad MA 
bertatem dandam servis suis possint pervenire? - 


, TRADUCCION. 
Derosacion del último enpitulo 
de la ley Elia Senecia. : 


Estando, pues , establecido por la ley Elia Sencia 
cierto modo de manumitir para los señores menores d 
veinte años , sucedía que aquel que habia cumplido los ca— 
force, aunque podia hacer testamento, y nombrar en el 
heredero; con todo'sí era menor de los vemie años , no 
podía dar libertad al sisreo, lo que no era razonable: pues , 
¿porqué á aquel á quien ss ha dejado la disposicion de to 
dos sus bienes por testamento , no le permitiremos 4 la 
manera de las otras cosas disponer tambien de sus siervos 
en su última voluntad, del modo que quiera , y de suerte 
que les pueda dar la libertad? Pero siendo esta una cosa 
inestimable, por esta razan la antiguedad: prohíbia darla 
al siervo antes de los vienie años, y así nosqlras siguiendo 
en cierto modo un medio parecer , no de otro modo con 
oedimos al menor de veinte años que pudiese dar la lí= 
bertad '& un siervo suyo en testamento , que si hubiese cum- 
plidodas. diez. y siete; y empezado ú los diez y ocho. Pues 
babi*ndo la anliguedad voncrdido: á los de esta edad da» 
mandar civilmente por otros ,, ¿porqué no se ha oe creer, 
que tenen bastante firmeza dejurotopara que puedan Hezas 
á dar la libertad d sus siervos? 

| NOTAS, - i 

T; Libértds inestimabilis res). Con todo , 
dar la libertad d'un Siervo ho e$ una cosa 
inestimable con respectó al dueño, y olra 
será sin duda la razon dela ley Elia Senria ; 
á saber, á causa de que los siervos puces 


m *e Baar qais w 
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eon facilidad por medio de PT shalagüe sigue ua medio parecer que aprobó Jui 
has y otros artificios pers á los señores viano, $. cumez.alsana 95. infr. de rer. div 


& que les manumitan , Ó tambien en recoge 
pensa de algun servicio torpe, 1.2.*C. si adv. 
lib. leg. 46. C. de lib. caus. | 
Mediam viam). De ahí algunos deducen 
que en ciertos casos en que hay emabigiied a 
e derecho ó de hecho, puede el juez divi- 
dir Ja cosa, como acostombrañ á hacerlo los 
prudentes en :doude. Ta que hay una 
cuestion perpleja , 7. 9. D. el leg. nom. cau. 
1.40. D. de her. instit. Se ha de atender 
En todo siempre á lo que dicta la razon de 
la ley. 
E Pro alíis postulare). L. 1. D. de positi. 
Esta induccion no es de las mejores; pues, 
en jóven que haya entrado en los diez y 
ocho años puede demandar civilmente, luego 
tambien manumilir á su siervo; estas dos 
cosas son claramente bien distintas. 


COMENTARIO. 


Nam emi tretorem). 'Argeméntase aqui de 
mavor á menor; esto es, que aquel á quien 
estícito lo más no debe probibirsele lo me- 
nos , 1.24, de reg. Jur. ! 
.. Quum libertas incestimabilis ges sit). Otra 
pienso que fué la eazon «de la ley Elia Sen- 
cia; á saber, porque los siervos pueden fa- 
«itreestta een palabras halagieñas ú otras er- 
tes persueslir 4 sus señores jóvenes que lus 
manumitan, arg. $. 4. sup. eod., ó tambien 
en recompensa de algan servicio torpe. Cier- 
tamente la libertad es una cosa inestimable 
y los mismos siervosnada ticuen de mas pre- 
cioso que la misma ; empero, el daria el 
siervo nO es uba cosa inestimable con res. 
pecto al señor para quien es mucho mas po- 
der nombrar á algun heredero, ó legar un 

rédio , que no el dar la libertad à un siervo 
e infimo precio, aunque con respecto á este 
último sea mas estimable vecibir da libertad 
ue una herencia ó predio. 
ideo hos mediam cium eligentes). De aqui 
se deduce que en ciertos casos cuando hay 
Ambigüedad de hecho ó.de derecho, puede cl 
juez dividir da.cosa. Cujec. 47. obe. 21. The: 
aur. decis. 18. Y ciertamente ura causa 
Judosa se divide con josticia por mitad, se 
£nn el mismo Paulo eu la 7. ////o Y. ul legat. 
mom cau. Asi tambien, hahrendo una di- 
vesgencia entre los Sábimianos y Proculeya- 
¿= os acerca de á quien peileuecia. el dominio 
(^ una especie hecha de materia ageno, Cp 
en fad. 7.5. CUM quis 9. 0r veg, nme ens, 


Tambien Tiberio César habiendo un siervo 
suyb amado. Partenio, sido Tnstituido he 
redero domo :& tngómo , dividió la herencia 
de Partenio eon susubefituto, 4. e£ hoc-M . de 
her; 6n5t; S. ult. inf. de vulg. subst. Srem- 
pre, empero ,.se ho-detener en consideracion 
lo gae:dieta la razon dela ley. 

Nísi 47 annem). Por derecho novisimo se 
ap dejar en testamento mo 'mepos la li 
yertad que las otras eosas, teniendo la edat 
en qne os permitido hacer "testamento, estt 
es, los varonos catorce años, y les mugeret 
doce, Nov. 119. c. 2.  : ; 

Pro aliis postulare). Los antiguos consi 
deraron la: edad de diez y siete años comc 
idónea para presentarse en público y defen: 
der causas, y ú esta edad Ó poco mayor sí 
dice que Nerva el hijo respondia pública 
mente acerca del derecho, /. 4. 8. 5. de pos. 
tel. Esta induccion, empero , si ha de racio: 
cinarse con rectitud. es viciosa : tn jóven que 
ha llegado á los diez y ocho años puede de. 
mander civilmente por olro ; luego tambien 
manemilir á su siervo en testamento: pues 
estas dos cosas-son rhuy diferentes. De pasa 
es bueno saber que los niños tngénuos vestian 
la toga pueril Ó pretexta hasta los diez y 
seis años, y que entrados en el décimo sept 
mo vestian ta pura, que se llamaba viril; á 
cuya edad 'acostumbraban á Mevarlos á casa 
de algun orador, con quien: presentándose 
eh el foro oían durante-el término de un silo 
á los patronos; él que «céncintló con asidras 
Jeceiones, empezaban ú delendor por si mrs- 
mos las causas como que ya se consideraban 
formados , y no del todo rudos. Las oracio- 
nes fúnebres tambien podian pronuneiarlas 
los que eran mucho menores de esta edad , 
pues de Augusto se dice que teniendo sola- 


mente doce años alabó delante del pueblo en 


on discurso á su abucla Julia. Sueton. in Aug. 


cap. S." Car. Sigon. l. 3. de judic. c. 48. 
Vixn. Cumplida la edad de quinee años tos 
maban los jóvenes la toga viril segun elegan: - 
temente demuestra: Henr, Noris. Cenotaph. 


Pisan. Iss. 2. c. A. VEIN, 


«En España se permite manmmitir en tes 
«lamento al señor mayor de catorce años, | 
«pero entre vivos tinicamente puede magum - 


emitir el mayor de veinte años ó de diez y 


«siete, habiendo en este «iltimo caso justa - 
«eausa para la mauumision. L. 4 (i. 22, 


4.4» 





¡DE TA DERUGACION DE LA LRY FUSIA CANINIA.. i 


TITULO” SEPTIMO. —- 


De la derogacion de la ley Fusia Caninia. 


CONC. CON BL LIB. 7. TIT. 3 DEL CÓD. 


TEXTO. 


Lege Fosia Coninla certus modus donstliutas eratin - 


servis testamento manumittendis , quam quasi liber- 
tates impedientem , e& quodammodo invidam , tolen- 
dam esse censuimus : quum satis fuerat inbumanum, 
vitos quidem licentiam babere totam suam familiam 


libertate donare, nisi alia causa impediat libertatem» 


morienilbus autem bujusmodi licentiam adimere, 
TRADUCCION. 


La ley Fusia Caninia ponia ciertos límites á la manu- 
mision d» los siervos por testamento ; la que porque cast 
impediala Ibertad y en cierto modo era envidiosa juzga- 
mos deler derogarla , pues era bastante inhumano que los 
tiros teviesen licencía de dar la liberlad à toda su familia 
& noer que alguna causa la impida , y quitar á los mori- 
bandos semejante facultad. 


NOTAS, 


Loge Fusia Caninia). Esta ley se dió en 
tiempó de Augusto segun sabemos por Sue- 
tenio, c. 40., en donde indica la razon de 
laley ; á saber, para que concediéndose una 
facultad ilimitada de manumitir en testamen- 
to, no se contaminase la ciudad. Romana con 
los libertos y hombres infames. Quitóla Jus- 
tiniano en la Z. un. C. hoc tit. 

Certus modus). Esto es, un número deter- 
minado del que no podia excederse en la 
mannmisioo , Ulp. tit. 4. Cajo lib. 4. tit. 2. 
Paul. 4. sent. 14. En Vopisco , Tácit. c. 40, 
leemos que el Emperador Tácito observó en 
su testamento la ley Caninia. Vixw. Nada dice 
Vopisco acerca del testamento; mas bien pa- 
rece que Tácito manumitió los sierros urba- 
nos entre vivos, y no habiendo dade la liber- 
tad à mas de ciento piensa Vopisco que no lo 
hizo , en consideracion á la ley Fusia Caninia, 
como que esta ley se refiriese á los manumt. 
tides entre vivos, acerca de lo cual mas bien 
tal vez se equivocó Vopisco que no el Empe- 
rador Tácito. Han. | 


COMENTARIO. 


Certus modus). Esto es, se habia determi. 
TOMO 1. 


nado um cierto número del cual no podia 
¡pasarse al manumitir , Ulp. tit. 4. Caj. (ib. 2. 
tit. 4. Paul. 4. sent. 44. La razon de la ley. 
fué segun sabemos por Suetonio , c. 40., para 
que con una facultad ilimitada de manumitir 
en testamento no se contaminase la ciudad de 
Roma con los libertinos y los hombres in- 
fames. 'YiNN. Véase á Dionisio Halic. Jib. 4. 
p. 228. de libertis pileatis patroni defunctt 
lecticam comitantibus; en donde se lee la 
verdadera causa de la promuigacion de dicha 


Hey. Bel. 


Testamento). Y porqn^ no así entre vivos? 
No por otra razon, sino porque sin ella la 
ley consigue su objeto ; pues no es de temer 
que estando vivos y sanos seamos tan profu- 
samente liberales que hagamos lo que ba- 
riamos estando para morir , cuando nos figu- 
ramos que ya no podemos usar mas de nues- - 
tras cosas, v lo que principalmente deseamos 
es que alaben nuestra liberalidad. Aqui per- 
tenece lo que Dionisio Halic. dice en el /ib., 
4. p. 228., haber visto á muchos que por 
una desmesurada ambicion de honra ha: 
bian manumitido en testamento á todos sus 
siervos los mas malvados , para que con el 
sombrero en la cabeza acompañasen el en- 
tierro. La costumbre de los legisladores es 
siempre prohibir tan solo aquello que. creen 

uede verificarse fácilmente, no lo que con 

ificultad se hace, !, 4. in fin. ad sen. Vell., 
en la que se da la misma razon de la prohi- 
cion del Senado con respecto á la fianza. 
de le muger, y no asi con respecto á la do- 
Dacion, y asi vemos que con cuanta m»s 
facilidad puede hacerse lo que la ley no quie- 
re se haga, tanto mas estrechamente se pi .- 
hibe. Por esta razon tambien la ley Julia 
impide la enagenacion del funde dotal sin 
consentimiento de la muger, y la obligacion 
del mismo aun cuando ella consienta, énf. 
quib. al. non. lic. in pr. Ñ 

Totam familiam). Esto es , todos los sier- 
vos, segun Teófilo lo traduce; pues los anti- 
guos llaman con frecuencia tamilia á los sier 
vos de un mismo señor , como en el tit. s 
fam. furt. fec. 1.9. dejurisd. l.illud. 52. ie 
pr. ad leg. Ag. ll“ optio 15. de opt. leg. !. 

11 


e 


66 LIB. 1. 


pronuntiacio 495 S. servilutum S. ff. deverb. 
sign: , y la divide en rústica y urbana, (. 
Urbana 166. eod. Otros varios significados 
de esta palabra se encuentran en dieha 7. 
493. 

Alia causa impediat ). Por ejemplo 
manumisor es insolventó ó menor 
siete años. 

Morientibus adimere). Arguméntase aqui 


si el 


diez y. 


TIT. YM 


del acto entre vives á la última voluntad, y 
hasta que punto sea procedente este areu 
mento mos lo enseñan Evcrhad. Claud. Caut. 
(n, dopic, y Myns. aqui. Ciertamente no es 
procedente si atendemos á la razon de la les 
Fosia, la que no es.olra sino le mayar faci. 
lidad con que manumitimos por testamento; 
qne no entre vivos, |. 4. al fin. ad Senat. 


TITULO OCTAVO. 


n- -llos que estan ó no sujetos a polesiad 
- agena. 


CONC. CON EL DIG. LIB. I. TIT. 6. 


TEXTO. 


Altera divisio personarum. n 


Seguitar de jure personarum alia divisio. Nam 
quaedam personam sui juris sunt, quedam alieno juri 
subjects. Rursus corum, quee alieno juri subjects 
sunt, alise sunt in potestate parentum ; alise lo potes. 
tata dominorum. Videamus itaque de his qua alleno 
(ari subjects sunt. Nam si cognoverimus, quanom 
j*136 pergoas sunt, simul intelligemus que sul juris 
sun! ; ac prius inspiciamus de his, que in potestate 
*domiuurunm »unt. 


TRADUCCION. 
Otra division de las personas. 
Sig":288 otra division del derecho de lus personas , pues 
unas son de su dererho, y otras sujetas á potestad agena ; y 


de aquellas que están sy" tas á dominso de ofro, unasestán en 
poder de los padres y otras en poder de los señores. Hable- 


mos , pues , de aquellos que están sujetos á potestad. agena;' 


pues si supiéremos cuales son estas personas tambien se- 
bremos las que son de su derecho ; y primeramente tratemos 
de las ous están en poder de los señores. 


NOTAS. 


Alia divisio). Está tomado este lugar de 
cajo 4. 4. D. hoc tit. Con esta division las 
personas que se habian diferenciado por la 
division anterior' veelven otra vez á cunfuu- 
dirse, porque aun habia de tratarse de la 
fuerza y efectos do la potestad señoril. 

4n polestate ). Varios son los significados 
de esta palabra, L. 215. D. de verb. sign. 
«qui significa suma potestad, segun lo tra. 
'uce Teófilo. . 2 


COMENTARIO. 


Propónese aqui segun Cajo , /. 4. hoc til. 
otra division de las personas, pero no deja 
de ser viciosa; en primer lugar, porque no 
se deduce de la primera que se ha dado mas 
arriba en el tit. 5., 1 despues porque ya 
antes se nos dijo de los siervos que todos 
estaban sujetos á potestad agena, de modo 
que no era necesario inculcarnos tante ja 
misma cosa: mas bien habrian hecho los 
compositores si omitiendo hablar de hs 
siervos cuyo estado es igual en todos ellos, 
hubiesen ya empezado à tratar de las dife 
rencias de los hombres libres, segun va ha- 
bian hecho en el $. ult. d. t. 3., y los hubie- 


sen subdividido en unos que son dueños de 


si mismos y olros que están sujetos & potes: 
tad agesa , ó mejor en padres ó hijos de fa- 
milia segun Ulp. en la l. hoc tit. Merecen 
con todo alguna excusa por cuanto habia aun 
de tratarse de la fuerza y efectos de la potes- 
tad sehoril , y por esto volvieron à confundir 
las otras personas en la anterior division. 
Simul inlelligemus). La razon de esto se 
puede sacar de este prineipio lógico : cono 
cida una de dos cosas contrarias esta cono 
cida la otra; Arist, 4. Top. 44. y 2. cap. 2. 
Cicer. 4n Top. y 2. de orat. No Aer es 
plicada y eonocida una especie del género 
dividido, desde luego conozcamos perfecta: 
mente la naturaleza de la especie opuesta; 
sino porque conocida aquella sabemos que 
las demás que se comprenden en el mismo 
énero pertenecen á las otras especies; pues 
0. que se dice de que el conoci.Liento de 


E - 





DB AQULLOS QUE ESTAN Ó NO 


ena especie opnesta favorece e! dela otra solo 
es verdardero' en genera! ; en enanto la otra 
ie es opuesta, v à esto se refiere aquello 
de Arist. 2. RetA. cap. 12. 
2d Memoria tuo AXM x pUÉAiGTO PALVETUL. 
Fsto es. las -cosas conirarias prestas unas 
en frente de otras brian mucho mas. 


TEXTO. 


De jure gentium in servos. 


1. In priestate ltaque dominorum sunt servi, qu;e 
quidem potbétas juris gentium est, nam apud omnes 
perque gentes animadvariere possumus, dominis 
i setvoé vits , necisque potestatem fuisse : et quod- 
cumque per servum acquiritur, id dounlpo acquiri. - 


TRADUCCION. 


Del derecho d? gentes en los es- 
clavan. 


Los estamos, pues, están en la potestad de los seño- 
res /o). esyapoletad es certamente de dertcho de gentes, 
pues pod mos observar que todas las naciones indistinta 
mentecencedieron d los señores el derecho de vida y muer- 
te sobrilos siervos, y que todo lo que estos adquiricsen fus 
se pare el señor. 


COMENTARIO. 


. Kl derecho. de vida y muerte sobre loe esclavos no s 
obrerra en todas las naciones; ni por justicia interna 
es permitido matar al siervo. 


1. Nadie hay que dude, que del mismo 
derecho de que se deriva la servidumbre 
nació tambien el poder de los señores sobre 
sus esclavos ; mas en cuanto á lo que Justi- 
niano dice aqui , tomado de Cajo, l. 4. $. 4. 
hoc, tid. ; à saber , que todas las naciones tu- 
vieron el derecho de vida y muerte sobre 
los siervos, no debe entenderse sino de la 
mayor parte de ellas, y solo de aquello que 
wapunemente segun el rigor del derecho de 
gentes puede hacerse eu los esclavos ; pues 
que en muchos pueblos no fué conocido este 
lerecho ; sino. que por el contrario trataron 
humanamente à sus siervos , como entre los 
varios , los Gerinanos , los Españoles, y aun 
los mismos Griegos segun el mismo Justin? 
lib. 44.2. Tàcit. de morib. Germ. c, 26. Grot. 
5. de jure bell. et pac. 44. Tambien reconocen 
todos que bay mucha diferencia catre lo que 
mpunemente puede bacerse á un siervo por 
Serecho de genies, y lo que la razon natu. 
al permite que se haga. Séneca, 4. de Clem. 
8. dice : «unique lodo sea lícito cen respecta 

los siervos , hay algunas cosas, con todo, 
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SUJETOS A POTESTAD AGESA. 67 
ue el derecho comun prohibe con respecto á 
Os hombres; y poco antes dice, que on un 
esclavo se ha de atender no, á lo que twpu- 
nemente puede hacérsele , sino « lu que per: 
mite la equidad y la justicia, que mandan 
tratar con blandura aun á los caulivos com 
prados por dinero. Y ciertamente, si la- na: 
iuraleza estableció entre todos los hombres, 
cierto parentesco, l. 3. de just. et jur., es 
consiguiente que no puele cl hombre tratar 
cruelmente á sus semejantes; y así es ageno 
de toda humanidad matar ó encruelecerse 
contra un esclavo, que no por ser tal deja 
de ser hombre. El apóstol dijo: Domini, jus 
el quod equum esl , servis praxtate, gnari 
vovis quoque dominum esse in colo; ad 
Gloss. 4. vers. 1. VixN. Todo esto está muy 
bien; pero creo que jamás los antiguos con- 
cedieron à los señores una libertad limitada 
de dar muerte á sus siervos ; pues ssurcjar. to 
facultad en virtud del derecio de vita ó 
muette no les compelia mas de lo que com. 
pete al sumo imperante, que tambien tiene 
este último derecho ; empero no naa licens - 
cia de matar ó ser cruel. Ni por otra part 
habia mucho peligro que el señor golsicsa 
dar muerte sia causa ninguna á sus siervos, 
eomo no le hay en que uno mate à sus caba- 
llos, pues que constituian una parto muy 
principal del patrimouio. Hera. 
Quodcumque per servum acquiritur). (b) 
Esto á la par que está muy conforme á le 
razon del derecho de gentes; (pues aquel 
que no solo está sujelo á potestad agena, sino 
que tambien está en el dominio de otro, no 
puede tener nada propio sobre lo que ha- 
blarémos mas latamente en el $. item vobis 
5. inf. per Firg pers. cuig. ac. ); no hay en 
ello iniquidad ninguna, por cuanto el señor 
á sn vez está obligado à alimentar al sirvo. 


TEXTO. 


De jure civium Romanorum in 
sServos. 


2. Sed hoc tempore nullis hominibus, «ui suh 
imperio nostro sun! , licet sina causa legibus cognita 
in servos suos suprá modum sxuvire. Nam ex cunsti- 
tutiorie Divi Antonini, qui sine causa servum suum 
occiderit , non minus puniri jubetur, quam s! alienum 
servum occiderit. Sed et major asperitas deminorunt 
ejusdem Principis constitutione ccercarur. Nam An- 
toninus consultus á quibusdam DPraasidibus provincia - 
ram de his servis, qui ad edem sacram , vel statuam 
Priucipum conflgiunt , precepit, ut si Intolerabilis viJ 
deatar sesvitia dominorum, cogantur servos suos bonis 
conditionibus vendere; ut pretium dominis doretur, 
et recté; expedit enim Relpubliquo. ue sua re quis ma- 
lo utatur. Cujus reseryi ad. dium — Mertjanu.r 


(b) L.7. tit. 11. P. à 
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&hissi verba sunt hzec: « Dominorum quidem .potestatem 
em servo éllibatam -sse oportet , nec cuiquam hominum jus 
«suum deirahi, set el dominorum interest, ne aurilium 
econtra savitiam , vel famem vel intolerabilem injuriam 
' adenegetur dis, qui juste deprecantur. Ideoque cognosce 
« de querelis eorum , qui ex familia Junii Sabini ad sacram 
. astatuam con[ugerunt , el sí vel durius habitos, quám 
«aquum est, vel infama injuria. affectos esse cognoceris, 
«venárs jube ,ita wt in potestalem domini non revertantur, 
« Quod si meo constitutioni (raudem fecerit , sciat me hoc 
« admissum adversus se severius e xecuóurum, » 


TRADUCCION. 


Del derecho de Jos ciudadanos 
HBomanos sobre sus estlavos. 


Mas actualmente ninguno de los que cten en nuestro 
Ymperio, puede sin una justa causa conocida por las leyes 
drafar con excesiva crueldad á sus servos ; pues pos la 
constitucion de Antonino aquel que sin causa diere muerte 
d su siervo no debe ser menos castigado , que si hubiese 
muerto á un siervo ageno, y hasta la demasiada dureza 
de los señores se reprime por la constitucion del mismo 
príncipe. Pues , consultado Antonino por algunos Presí- 
dentes de las provincias acerca de lo que debia hacerse con 
uellos siervos, que se refugiaban al templo ó 4 las está- 
tuas de los Principes , mandó que sí pareciess intolerable 
la crueldad del señor sea este obligado á vender eon buenas 
kondiciones á sus siervos, y se le de el precio de ellos (a), y 
con justicia; pues conviene d, la República que nadie use 

de sus cosas. Las palabras de este rescripto enviado á 
Elio Marciano son las siguientes : «Ciertamente convie- 
ll ne que la polestad de jos señores sobre sus siervos 
«quede inlegra, y que nada se quite e su derecho à 
& ningun hombre; pero á los mismos sc.. "es interesa 
«que no se desatiendan las justas reclamaci 168 cone 
¿tra la crueldad , el hambre ó una injuria tuto erable. 
«Por lo que examina las quejas de aquellos siervos 
«de la familia de Junio Sabino , que se refuglaron á la 
«estátua sagrada, y si conocleres que son tratados cun 
«mas dureza de lo que esjuslo, ó si se les hace al- 
«guna infame injuria, mándalos vender de modo que 
«no vuelvan á la potestad del Señor. Lo que si hiciere 
«en fruude de mi constitucion, sepa que llegaudo 
«esto á mi nolicia le castigaré con la mayor severl- 
«dad.» 


Da NOTAS. 


'1 Sine causa). Está esto. tomado en parte 
¿de la /. 4. $. 2. y en parte de la 0l. 2. D. 
; hoc. tit. 
.3. Non minus puniri). Esto quiere ercir, que 
| uno da muerte á un siervo sin causa nin- 
jun es tan reo de homicidio como si hu- 
mese muerto á un sicrvo ageno, y por lo 
Á'anto estará sujeto al juicio público de la ley 
Gornelia sobre los asesinos, por cuanto no 
tiene lugar el juicio privado de la ley Aqui- 
lia cuando uno se causa daño á si mismo. 


ía) L. 6. ut, 21. P.1.L. 3, tt. 6, P. D. 


LIB. I. TIT. Vill. 


Major asperitas). (a) Solo se permite á lo 
señores castigar moderadamente á sus sier 
vos, 4, un C. de emend. serv. y hasta acerea 
de este castigo es menester que sean clemen. 
tes, scgun aquello de las constituciones da 
Clemente Romano: 60x imrájuo dele ov; 
sardion iv expío Qvyfio, es decir; No te encrue 
lezcas contra tu siervo ó sierva cuando estu- 
vieres enojado. ] 

JEdem sacram). Los paganos tenian los 
templos por lugares de astlo, Plaut. Rudent. 


. Act. 2. sc. 7. Virgines dua Veneris fano se 


seadversus lenonis vim tuentur. Tac. 3. an- 
nal. cap. 60. Los templos se llenaban de los 
esclavos mas malos. Destruido el paganismo 
fué concedido por los Cristianos c! mismo 
derccho de asilo á los templos , tit. C. de his 

ui ad Eccles, Confug. Nov. 47. Estas pala. 
as, ad edem sacram no se hallan en Ulp. 


- Rufino (if. 5. , ni en d. 1.2. hoc tit., como 


tampoco en Teófilo. Vin. Rufino en Ulpia- 
no es, segun Vinnio, on frogmento de Ulpia- 
no en la concordancia de las leyes Mosáicas 
y Romanas, tít. 5. $. 3. ; pero no consta que 
Licino Rufino fuese el autor de esta obra. 
Hetx. 

Statuam Principum). Tambien servian de 
asilo á los que se acogian á ellas, las estátnas 
de los principes, 7. un. C. de his qui ad stat. 
princ. Los indios habian designado seis cin 
dades á las que podian refugiarse con toda 
seguridad aquellos que hubiesen derramado 
sangre inculpablemente, Nàm. 55. 44. Det. 
49. Jos. 20. 2. et 3. 

Bonis conditionibus). Es decir, por su jo- 
to precio como en la 1.42. D. de relig., y 
tambien se previene esto , á fin de que el se- 
hor enojado no ponga en la venta condicio. 
ncs mas duras; por ejemplo de que no pue 
dan manumitirse los siervos, Ó que se les 
tenga encarcelados como fugitivos, Teófilo y 
1. 95. de stat. lib. 

Expedit Reip). Hallábase esta sentencia en 
Sosipatro: no hay duda en que uno puede 
abusar de su cosa, /. 25. 8. 14. D. de her 
pet. ; pero con todo se ba de procurar el que 
abusando los particulares de sus fortunas ne 
perjudiquen al público. 

Dominorum interest). Esta es otra razo 
en quese funda el rescripto; á saber, á d 
de que no teniendo los siervos ningun aus 
lio contra la crueldad de sus señores no se. 
suiciden ó maquinen alguna cosa en perj"t- 
cio de estos. 

Severius executurum). Es decir, que segon 
la cualidad del delito le castigará extraordi-' 
nariamente ; pues aquí no se establece una 
pena determinada. Wesembhecio, 


(a) L.6. tit. 21. P. 6 





- 


DE AQUELLOS QUE ESTAN Ó NO SUJETOS AJENOS Á POTESTAD. 


COMENTARIO. 


1 Debemos tambien ser eguitativos al aplicar un castigo 
menor que la muerto á los siervos. 

2 Ed derecho de asilo no debe extenderse á los asesinos, 
adúlteros , raptores y otros delincuentes semejantes, 

1. Puede restringirse por la ley cívil el poder que un señor 
frena sobre su osa. 


Refiere aquí Justiniano tomándolo de Ca. 
jo y Ulpiano, l. 4. y 2. de este tit. que An- 
tavivo Pio puso límites a la potestad señoril 
de la que muchos abusaban, cuya limitacion 
pone de conformidad aquel derecho externo 
ron el derecho natural ó sea la justicia in- 
terna. | 

Sine causa). Pues habiendo causa no hay 
duda que es licito; por ejemplo, si se en- 
vontrase al siervo.cometiendo un delito , que 
aun cuando lo cometiese un hombre libre 
seria lrito. darle muerte. ViNN. Como si el 
señor sorprendiere al siervo poniéndole ase- 
chanzes , ó cometiendo adulterio, /. 53, $. 3, 
/f. deLeg. 1. 96. ff. de V. S. y S. 2. instit. 
de Lege Aquil. yl. 24 ff. ad l. Jul. de adul- 
teris. BEIN. 

Ion minus puniri jubetur). Es decir, que 
no está menos sujeto al juicio público de la 
ley Cornelia sobre los asesinos , ni es menos 
reo de homicidio que si hubiese muerto un 
siervo ageno; pues la ley Cornelia no distin- 
gue de que condicion sea el bombre muerto, 
l. 4.8. 2. ad l. Corn. de sic. El juicio priva- 
do de la ley Aquilia no puede tener lugar 
cuaudo uno se perjudica á sí mismo, no á 
otro. 2: E 

4. Major asperilas). Permitese, con todo, 
al señor casiigar moderadamente á sus sier- 
vos, |. un Cod. de emend. serv. ; con tal que 
«un en el uso de esta facultad sea justo y 
wn clemente. En las constituciones que se 
dicen haber sido de Clemente Romano lee- 
mos: No te encruelezcas contra tu sierva ó 
ierva cuando estuvieres enojado: No opri- 
mas al siervo, ni le trates con dureza, dice 
la ley divina del siervo Hebreo , Deuter. 45.; 
la que debe hacerse extensiva á todos los sier- 
vos; y el Apóstol ad Eph. 6. menda á los 
señores que no tralen con amenazas á los 

siervos porla razon de que ellos mismos tie- 
nen en el cielo un señor que no hace acep- 
cion de personas. Hasta los trabajos, han de 
erigirse eon moderación , teniendo siempre 
en consideracion la salud de los siervos; 
Jues la ley divina tuvo presente, á mas de 
Aras cosas al instituir el sábado, el que se 
diese alguna tregua á los trabajos. C. Plin. I. 
j. epist. 19. escribe así á Paulino: Veo con 
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cuanta blandura tratas á los tuyos , por le 
que con mas sencilles te confesare la indul, 
gencia que tengo para con los mios. Siem| 
pre [engo presente aquello de Homero; waríg 
o' wa iros d, esto es, era tierno como un 
padre de familias, y esto es lo que decimo? 
entre nosotros padre de familias , sobre cuya 
papa Séneca hace reparar la humanidad 

e los antiguos , diciendo: no observais has- 
ta que punto nuestros antepasados quitaron 
á los señores todo motivo de envidia, y de 
desprecio á los siervos, llamando á aquellos 
padres de familias y á los esclavos familia 
res ó domésticos , epist. 47. Mucho dice so» 
bre del particular Grucio, lib. 5. de jur. bel.. 
et pac. cap. 44. 

2. Ad tdem sacram). Es decir , los tem. 
plos de los Dioses en donde los que se rela] 
giaban acostumbraban á abrazar las aras 
imágenes de los Dioses , Plaut. Mostel. Act. 5. 
sc. 4. et Rudent.act.2.sc. T . Virg.2. Eneid 
En ellos eran tambien recibidos los deudore 
que huian de sus acreedores, y los acusados 

e crimenescapitales; Tácit. 5. annal. c. 60., 
y á causa de que no era permitido extraer 
á nadie de estos lugares , por esto fueron lla: 
mados asilos. Destruido el paganismo los 
Emperadores cristianos concedieron el mis, 
mo derecho á los templos de nuestra reli! 
gion, Lit. C. dehis qui ad Eccl. conf.; perd 
tan solo quisieron que fuesen admitidos en 
ellos los reos de delitos leves, no los asesinos, 
adúlteros, raptores ú otros delincuentes se- 
mejantes, ni quisieron dar el derecho de 
asilo á aquellos que cometian alguna injos| 
ticia, Nov. 17. c. 7. Nov. 51. , en conformi 
dad con lo que dispone la ley divina, que 
manda castigar al homicida , y solo concede 
el derecho de asilo á aquellos que sin culpa 
derramaron sangre, Exod. c. 21, v. 43. y 
sig. Núm. 55. v. 6. y 44. Jos. c. 20. v.2. et 
9. Con lo que tambien está conforme lo que 
Tucidides escribe en el lib. 4. que los tem- 
plos solo sirven de asilo á las faltas ó deli- 
(0s leves. Mas por derecho canónico, á cx- 
cepcion de los que talan de noche los campos 
y de los ladrones públicos, cualquier otro 
puede disfrutar de la inmunidad de las Igle 
sias, c. inter alia, 6 y c. fin. de inmuna 
eccles. 

Ad statuam Principum). Las estátuas de 
los principes sirvieron de asilo á los que & 
ellas se acogian , ley 4. S. 4. de offic. prof. 
urb. l. un. eod. de his qui ad stat. princ. 
conf. , cuya veneracion de las estátuas es muz 
antigua. Livio lib. 25. c. 40. hablendo de 1 
estátua de Ptolomeo rey de los Cyrenas 
fiere que, habiéndose un tal Decio Magia! 
Campano que llevaban atado los Cartagine- 
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8es á Cartago, refugiado 4 ella se evadió del 
poder de sus enenngos. Sobre las estátuas é 
mágenes de los principes véase á Drisson. 4. 
antig. 14. E : 

Cogalur servos suos). Entre los grie- 

os tambien era lícito publicar la venta de 

s siervos tratados con mucha dureza segun 
Plut. reí Seradtaucvia, (esto es, de la supers- 
ticion ), ó redimirse por cierta cantidad de 
dinero , segun vémos en la Casita de Plauto 
'omedia Atica, Un ejemplo semejante halla- 
mos en m ley última sí à par. quis man. 
respecto del padre, á quien se obliga á ma- 
numitiráso hijo por tratarle contra lo que 
presccibe el amor paternal. 

Bonis conditionibus). Es decir, an justo 
precio, y que no se impongan por el sehor 
condiciones gravosas eu la venta, boro si 
exigiese que no pudiese ser manumitido, que 
se exportase de la Italia, ó que siempre se le 
tuviese encarcelado. Teófilo. 

Vendere'. A nadie se obliga á vender sus 
Cosas, [. invitum 11. Cod. de contr.empt., ni 
fann por su justo precio, /. 9. de act. rer. 
«Un. (a); à DO ser que esi lo exija la utilidad 
pública, que es la excepcion de esta regla 
general, Varias pueden ser las causas para 
ue esto se verifique ; por ejemplo , en tiempo 
o hambre y carestia pueden ser obligados 
el 


ye 
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os ricos, y principalmente los vendedores 
le trigo y otros comestibles à venderlos a! 
[justo precio, 4. 4. S. cura 14. [f de off. pref. 
turb. l. annonam 6. de extroord. crim. Con 
yespecto á los siervos, la lids causa de stt 
venta forzosa es áqui la reclamacion que 'ha- 
'en los mismos contra la crueldad de su señor 
en union con el favor de la fibertad , $. ult. 
infra de donat., y el de la religion como en 
l ejemplo de la /. 42 al fin de religios. 
Pretium dominis daretur). Atiéndase que 
cuando sé obliga á alguno á vender su cesi 
por una justa causa se le ha de dar el precio. 
5. Expedit enim Reipub). Cada uno es 
administrador y árbitro de sus cosas, l. ín 
e mandata 24 Cod. de métnd.; en tanto que 
hasta puede abusar de ellas, 4. “sed etsi 23. 
$. consuluit 44 de har. pet . Contodo, interesa 
i la república qae la ley ponga ciertos limi. 
fos á esta facultad, á tin de qune abusando los 
particulares de sus fortunas no perjudiquen 
»| público. Aeréguese aquí la condicion de 
a persona , én virtud dela cual, aunqué scan 
por su destino siervos no dejau por ello. de 
ser hombres é iguales à su señor por dere 
ebo de la naturaleza. El establecrmento de la 
república lleva consigo cl que hoya wn do 
minio superior al particular de cada indivi 


(2) 1-3. üt. 5. P. & 
di 
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duo, constituido en flavor de la utilili) 
y necesidades públicas, al que Groci» Lib. 2,1 
dejur. bell. et pac. cap. 5. y en flor. spars,! 
ed le]. Barbarius 5. de eff. Prot, lama 
dominio eminente , y acerca de esto racincina 
moy hien Platon lib. 31. de legibus. Asi es 
gue el principe puede disponer de los bienes 
de sus súbditos, dirigiendo su uso á la uti-. 
lidad pública (b); por lo que muchas veces; 
la potestad que el señor tiene en su cosa sel 
restringe v limita por la ley eivil: 

Neccuiquam hominum jus fuam detrahi). 
He aquí una razon de dudar al dar este res? 
eripto; de donde dedncimos que ni el mis! 
mo principe: puede quitar sín causa ninguna: 
sa derecho á nadie, acerca. de lo cual véase! 
á Hotom. //[ustr. quest. cap. 4. 

Sed et dominorum interest). Otra razon,, 
á mas de la que se ha dicho mas arriba , que| 
se refiere á los mismos señores ; à saher , que 
los siervos al ver que no tienen asilo tingnno: 
contra la crueldad de sus señores, 6 se fuzan, 
ó se suicidan, ó traman alguna maqustiacion 
contra ellos.' - : 

Por lo demás, de lo que mas arriba ma-. 
nifestamos , se deduce claramente no «ernece-! 
sario que la causa de coartar la: potestad se-. 
ñoril concedida por el riguroso derecho de 
gentes se derive de otra cosa que de lo que la 
razon natural permite qne se haga , pues de 
ella se diferencia muchísimo aquel ulisolato é 
ilimitado poder que muchas naciones y cutre 
ellas los Romanos se arrogaron.' 

«En España por lo concerniente al dere. 
«cho de asilo se: ha de tener presente la 
«Bula de Clemente XIV, expodida en 42 se. 
«tiembre de 4772; en virtud de la cual 
«quedaron los lugares de asilo limitados à 
«una ó dos Iglesias à lo mas en cada pobla- 
«cion, desiguadas por la autoridad. eclesiás. 
«tica. En dicha Bula se reasumen otras de 
«Gregorio XIV, Benedicto XH; Clemente XI 
« y Benedicto XIV; por las que scexciniie à lor 
ereos de ciertos crimenes del beneficio del 
« asilo. » S E 

«Entre nosotros la seguridad € inviolahi^ 
«lidad de la propiedad está garantida pof 
ecl articulo diez de nuestra ley fundamen 
«tal : y así no puede el principe .ó rey po 
«Su $0!o arbitrio disponer de los bienes de 
«los particulares ; aunque sea por objeto de 
«utilidad comun; sino que para ello es pre 
«ciso que ante los consojos «le. provincia $ 
«siga en expediente. de exprojiaeion y ju 
«tificándose Ja utilidad pública y pre 
«diendo siempre la correspondiente iadein- 
« NIZACION. » 


(b) L 33.454. Pr, 





y LA PATRIA POXESTAD. 


+ TITULO" NONO. 


Dela: patria potestad. 


CONC. CON EL LiB, 8. TIT. Al DEL Cop. (a) 


Continuacion y argumento del títuio, 


Siguese la otra parte de la division propues- 
ta al principio del título anterior , que se re- 
lere á aquellos que están en la patria potes. 
tad. Esta se adquiere de tres modos: por las 
justas mopcias, por la legitimacion y por la 
adopcion. Fas nupcias son el modo natural de 
ronstitsirse csta potestad, y por lo mismo 
se trat aquí de ellas en primer lugar, mani- 
festándose en este título que cosa sean nup- 
cias, de qué derecho nazca la patria potes- 
tad, quien Ia tiene y quienes están sujetos à 
ella, De sus efectos omitidos por Justiniano 
diremos algo en el $. 2. de este tit. 


TÉXTO. 
o Summa tituli. - 


In potestate nostra sunt liberi nostri , quos ex jus- 
 Bupuits procreavimus. . 


TRADUCCION. 


Fsión en nuestra polestad los hizos nacidos de legitimas 
petas, (6), | ' 


NOTAS. 


In potestate nostra). Está sacado esto de 

lpiano en la 3, 5. D. de his: qui sui vel 

'ieni jur. s 

Justis nuptiis). Pues los nacidos de una 
rnion ilegítima ne están en Ja potestad del 
padre, 1. 25 y sig. D. stas. hom. $. pen. 
nr. tit. sig. , reconociéndose en este tratado 
por padre , tan solo á aquel á quien demues- 
tran tal las nupcias legiumas, 7. 5. de in jus 
voc. En las notas J. N. Q. quiere decir. T*-':- 
nupliis qucsitus, Gre”. 


12) Tit. 17. P. 4, . 
Ab) L. 4. Lt. 47. P. à, 


OMENTARfO. 


Ez justis nuptiis). Segun dijimos poco há, 
los hijos nacidos de un matrimonio ilegitimo 
no están en la potestad del padre, 4. 4. de 
stat. hom. (a), y por derecho civil hasta se 
supone que no lo tienen, del mismo modo 
que los habidos del vulgo. Segun la ley na- 
tural siguen la condicion de la madre como 
dice el jurisconsulto en la 4. lez. satur, 24. 
destit.; pero no pudiendo las mujeres tener 
á sos hijos bajo su potestad, S. famina 40. 
inf. de adopt. se sigue de aqui que tampoco 
estarán en la del abuelo materno. (b) — - 


TEXTO. 
Definitio nuptiarum. 


1. Nuptis autem sive matrimonium est víriet mu- 
Heris conjuncilo, Individuam vita consuetudinem 
eontinensa, 


TRADUCCION. 


Definicion de las mupeias.' 
Las nupcias ó matrimonio es la union del earon y de fa 
mujer que consiste en un trato de la.vída, (c) 


NOTAS. 


4. Nuptice). Llamáronse así á nubendr 
por cuanto antiguamente acostumbraban : 
cubrir con un velo encarnado la cabeza del. 
recien casada. Festo , Nonio y otros. Y 

Confunctio). Contraido por mútuo consep- 
timiento, pues este es lo que constituye las 
nupcias y no el concübito, 4. 50 de reg. jur. 
l. 45. D. de cond. et dem. i 

Individuam, etc). Modestino en la?. 4: F! 
de r&. nupt. dice: Consorcio de toda la vidc. 


(a) L. 2 del mist, tit. 
(b) D.1.9. al fin. 
(c) L 14. ut. 9 9. 4. 
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LIB. 3. 


con lo que se entiende , no solo la sociedad 
doméstica , si que tambien el uso comun de 
todas las cosas entre los cónyujes, y la comu- 
nicacion de sus bienes y cuerpos. Duar. c. ¿. 
de nupt. Aunque en realidad entre ellos no 
hay verdadera sociedad de bienes. 
Continens). Es decir, por el voto y pro- 
pósito de los contrayentes ; pues no siempre 
el resultado correspoude á sus intenciones. 


COMENTARIO. 


4. Para la perfeccion de las nupcias solo se requiere el 

legitimo consentimiento de los contrayentes. 
'$. No es lícito tener á un mismo tiempo muchas mugeres 
A. En que sentido se llaman las nupcias trato sndsviduo 
" y que naciones lo observaron perpétuamente? 

4. Que se entiende por trato de la vida? 

b. Kzxplicanse algunas cosas dignas de advertirse sobre 
los esponsales, 


Nuptia sive matrimonium). Las palabras 
nupcias y matrimonio se emplean casi indis- 
tintamente, aunque al decir nupcias enten- 
damos muchas veces la festividad y solemni- 
dad del dia nupcial como en la /. pen de donat. 
int. vir. et ux l. sancimus 24. C. de nupt. 
lo propio que entre los griegos se entiende la 
palabra yagos. Joan c. 2. Al decir que la pa- 
labra nupcias trae en ctimologia d nubendo 
lo decimos en un sentido figurado, por cuanto 
los antiguos por miramiento al pudor de la 
recien casada acostumbraban á cubrirle la 
cabeza con un velo encarnado , segun lo ad- 
vierten Festio, Nonio y otros muchos.. Séneca 
en su Oc(avia al hablar de Popea cuaudo se 
casó con Neron t. 702 dice: 

Velata summum Hammeo tenui caput. 

4. Conjuntio. ) Pónese esto en lugar de gé- 
nero, significando al mismo tiempo la causa 
eficiente ; esto es, el consentimiento que pro- 
duce la sociedad de las cosas y de la vida. 
Ciertamente, el principal fid del matrimonio 
es la procr^ ^: . la que no puede tener lu- 
gar sin la unio. los cuerpos, por lo que 
entre personas quc son impotentes no puede 
haber nupcias, l. si serva 59. $. 4. de jur. 
dot. (a) Pero esto nada añade al vioculo del 
matrimonio formado por el consentimiento, 
segun aquello que vulgarmente se dice, que 
el consentimiento y no la union de los cuerpos 
constituye las nupcias , l. pen. de don. int. 
vire et uz. l. de cond. et dem. l. nuptias, 30 
de reg. jur. (b) Hay algunos que creen , quc 
para la constitucion del matrimonio por derc- 


(a) L. 6. tit. 4. P. 4. 
(b) L 5. del mis. tit. L. &. tit. à. 9. &, 


TIT. IX. ] zi 


cho Romano fué necesaria la solemne condu: 
cion de la muger á casa del marido que acos. 
tombrabaa los antiguos, ó la festividad de 
las nupcias, por lo que se dice en la ley 5. 
de ril, nupt.l. 15. decond. etdem.(. 6. C. de 
donat. ante nupt. |. sancimus 24. C. de nup. 
Pero lo mas cierto es, que ninguna de estas 
dos cosas se requiere, segun lo que se lec 
en la respuesta de Scevola /. pen. de don. int 
vir. el ux., y en el rescripto de Teodosio 
l. si donationum 22. C. de nupt. El respon- 
der á las leves que los contrarios alegan no 
es sobremanera dificil; pues en la 4. 3. de 
rif. nupt. el jurisconsulto no enseña de que 
manera se contraen las nupcias , sine que tan 
solo manifiesta el modo y forma de la con 
duccion de la mujer á casa del marido. Lo 

ue Ulpiavo dice en la ley 45. de oona. et 

emon. que la condicion de las nupeias se ha 
cumplido cuando ha tenido lugar dicha con 
duccion:, y lo que Justiniano escribeen la I. 
sancimus. 24. C. de nupt. de que la condicion 
de las nupcias no se cumple á no ser que 
haya la misma festividad de las nupcias, se 
dice todo segun el modo de bablar de los 
extraños, quienes al tratar de las nupcias 
futuras de alguno suelen referirse á su solem- 
vidad y celebracion. Con todo, en caso de 
ambigüedad , por medio de este rito se mani- 
fiesta el consentimiento, y por la conduc- 
cion ó por la festividad se consideran como 
perfeccionadas las nupcias , siendo esto úni- 
camente lo que quiso demostrar el Empe:a- 
dor en d. 1. 6. C. de donat. ante nupt. El que 
quiera saber los ritos nupciales acostumbra- 
dos antiguamente lea á Brisson. Jib. sing. 
de rit. nupt. VixN. El consentimiento cons- 
tituye las nupcias. Pero la mujer no recais 
en el poder del marido sino despues de cele 
brados los solemnes ritos de las mismas, c»-- 
mo la confarreacion, coencion ó uso. Final 
mente la conduccion á la casa del marido s 
requería, siempre que se trataba, no de k 
voluntad de los mismos contrayentes , sinc 
de dar cumplimiento á la del legislador ó de 
algun tercero , cuyos casos se encuentran en 
la l. 5. ff. de R. N. 1. 45. ff. de condit. e”. 
dem. l. 24. C. de nupt. en Paul. Rec. sen- 
lent. 44. 19. $. pen. , y tambien en la 7. 6. 
C. Theod. de Tiron. , en la que puede vers 
á Jac. Gothofr. in Comment, Tom. 2. p. 577. 
Uri. 

2. Viri et meEeris.) Pues la union de dos 
de un mismo sexo es abominable y está con 
denada por ley divina, por ley natural y por 
las leyes de todaslas naciones. Dice de la mu- 
ger , en singular, para excluir la poligamia; 
esto es, las nupcias contraidas á un misme 
tiempo eon muchas mujeres; pues el to... 
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sucesivamente muchas eo ad ólo que eslo 
mismo tomar otra esposa despues de disuclto 
el primer matrimonio por la muerte, nada 
hay que lo prohiba, á pesar de ser esto 
tambien una especie de poligamia. Así cs, 
que entre los Romanos estuvo prohibido el 
tener muchas mujeres á un mismo tiem- 
po; lo que vemos tambien reprobado por 
las costumbres de otras naciones, tit. seq. 
S. affinitatis 6. , todo en conformidad con 
las leyes divina y natural; pues aun cuando 
no se oponga á los primeros principios del 
derecho natural, contraría con todo á las 
conclusiones de los mismos derivadas, como 
demostraré con pocas aunque robustas razo- 
nes Que la poligamia es contraria á la ley 
divina y á la primera institucion del matri- 
monio, se prueba primeramente por el pasa- 
je de Matt. 49. 8.; pues cl argumento que 
Jesaeristo emplea alli contra el divorcio, di- 
ciendo que desde el principio no se acostum- 
bró ast , wo tendria füerza.ninguna, á no ser 
raciocinando de este modo: En el matrimo- 
nio debemos regirnos por la misma regla 
por la que se rigieron en un principio; es 
asi que en un principio tan solo dos se unie 
ron en ana carne, Génes. 2. al fin. , lue- 
go por la ley de la institucion del matrimo- 
bio solo pueden uvirse dos; á saber, un 
hombre con una mujer. Por una razon se- 
wejante y por la institucion primera del ma- 
trimonio. Malachias cap. 2. vers. 44. y sig. 
:odena la poligamia segun demuestra nues- 
tro cólega Cocecjo en Audexa moco. El Levitico 
18. 48. prohibe expresamente la poligamia, 
. euyo pasage Junio y Tremelio muy versados 
en la lengua Hebrea Jo traducen de este mo- 
do: no tomeis una mujer despues de otra. 
Además habiendo los preceptos concernien- 
tes al rito sido derogados en el nuevo testa- 
mento, es cierto que todos los preceptos que 
nos han enseñado los apústoles son morales, 
y deben observarse por todos ; es-asi que en 
4. Cor. 7. 2. se manda observar la monoga- 
mia á los que "quieren contraer matrimonio; 
no podrá , pues, segun quiere el Apóstol te- 
ner cada mujer sú marido propio, si lo tie- 
ne en comun eon otras en la poligamia. Todo 
precepto moral debe observarse por todos 
y perpétuamente; y asi sucede tambien 
respecto del antiguo testamento. Finalmen- 
te vemos que la primera institucion del 
matrimonio se explica por Jesucristo y el 
Apóstol de modo que solo dos se entienda 
unirse en una misma carne, Matth. 49. 5. y 
1. Cor. 6. 16. y antes de Lamech de la des- 
cendencia de Cain, no leemos que ningun 
tombre haya tenido á la vez r:uchas muje- 
Ies, Segun esto, se ve que.la poligamia à la 
TOMO I. 


mancra de otras corruptelas se iutroduje 
poco á poco. Cómo de lo contrario hubiese 
reprendido Moisés este hecho en Lamech? 
Genes. A. v. 19. El sentido comun reprueba 
tambien 1a poligamia , no solo porque divide 
el reciproco amor conyugal que favorece la 
monogamia, sino porque viola la fé que uno 
á otro se prometen con la obligacion perpé- 
tua de la sociedad y de la vida y por la que 
cada uno enagena su cuerpo. Asi es que con 
razon Jesucristo dice cometer adulterio aquel; 
que se casa con otra sin estar disuelto el; 
vínculo del matrimonio, Matt. 49. 9. Cou 
esto está conforme lo que dice Tertul. A. ad- 
vers. Marc., que el casarse durante el ma- 
trimonio es adulterio. Finalmente, la misma 
conveniencia de la sociedad exige que, á la 
manera que la mujer se une con un solo ma- 
rido, asi tambien este lo verifique con una: 
sola mujer, segun manifiesta Grocio , 1. ma, 
nud. 5., aunque tenga otro objeto al, decir 
csto, 2 2. de jure bell. cap. 5. Por lo que 
podemos deducir y sentar, que no es lícito 
tener muchas mujeres á um mismo tiempo. 
Verdad es que el ejemplo de los antiguos 
padres no está en nuestro fivor; pues que 
ó por revelaciones ó por dispensacion divina 
consintieron en la poligamia, Ó sea porque, 
segun decia hace poco, esto tan solo esté en 
contradiccion con las conclusiones y no con 
los principios del derecho natural , por lo que 
prevaleció entonces la licita costumbre de 
tener muchas mujeres. Pues las consecuen- 
cias sacadas de los priocipios del derecho 
natural son obligatorias á no mediar alguna 
ley divina que las dispense: Que esto ,.'em- 
pero, sucedió con los antiguos padres es evi- 
dente por lo que se dice en el Deut. 21. , en 
cuyo lugar se establece cierta dispensacion 
respecto de los polígamos sin ninguna nota 
de prevaricacion ó reprension. Si así no fue-. 
se el Apóstol habria adulado á Abraham, 
Jacob y David á quienes llama santos , ape- 
sar de haber tenido muchas mujeres. | 

$. Individuam). Esta palabra individuam . 
se toma en dos sentidos ; en el primero por 
aquello que es comun é indiviso, en cuyo 
sentido se dice herencia individua por Mo- 
destino, /. sine 52. $. Lucius 6. de adm. tuf., 
y por Paulo , individuo el oficio de la cura- 
duria, 7. Lucius 40. $. 4. eod. ; y en el otre 
por aquello que no puede dividirse, como 
cuando decimos servidumbre , obligacion à 
estipulacion individua. Entrambos sentidos, 
empero, convienen á este lugar. El primero 
simpliciter segun se manifestará por lo que 
luego diremos, y el segundo secundum quid; 
esto es, con respecto á las otras uniones y 
sociedades , que pueden dividirse ó separarse 
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con mayor facilidad , y disolverse por la sola 
voluntad de uno. Pues no es lícito el divor- 
cio por cualquier causa (a) ; de modo que los 
Emperadores Cristianos no lo permitieron 
sino por gravisimas causas, 7. 8. C. de Re- 
pud. Nov. 447. c. 8. y 9. Tambien puede 
decirse che el vinculo conyugal es perpétuo 
é individuo con relacion al propósito é in- 
tencion de los contrayentes , aunque por al- 
gun incidente que sobreviene tenga lugar 
aiguna vez la separacion (b); pues esto no 
debió tenerse presente al definir las nupcias. 
Si esto, empero , se reflere á la primera insti- 
tucion del matrimonio y 4la ley divina se dirá 
con mucha mayor razon, ser esta union in- 
dividua ; pues segun Jesucristo nos enseña, 
Dios institayó en in principio el matrimo- 
nio, para que fuese indisoluble, y el mismo 
Dios intervino para unir las personas ; por lo 
que , lo que Dios unió el hombre no debe se- 
pararlo. Matt. 19. (c) en cuyo lugar, y en 
Matt. 5. se prohiben todos los divorcios, 
excepto los que tienen lugar por crueldad ó 
adulterio. Esta perpetuidad ó indisolubilidad 
del matrimonio Ja observaron los Germanos, 
segun Tácito, de morib. Germ. c. 18., y 
tambien los Romanos entre los cuales desde 
la fundacion de Roma hasta el año 520 no 
hubo ejemplar de ningun divorcio , segun nos 
dicen Dionis. Halic. Jib. 2. Val. Max. lib. 2 
€. 4. y Gell. /ib. A. c. 5. Sp. Carvilio fué & 
primero que repudió á su mujer por esté. 
ril, segun los mismos. Con el transcurso del 
tiempo , empero , se permitieron los divorcios 
con mas frecuencia y sin expresion de cau- 
sa, pero tan solo á los hombres, segun lo 
prueba el lugar de Plauto en Mercat, act. 
4. sc. 6,, aunque despues se hizo tambien 
extensiva esta facultad à las mujeres, como 
consta en el tit. de divort. et repud. Juvenal 
en su sátira 6. habla de una mujer que con 
jus frecuentes divorcios en el espacio de cin- 
:0 años habia tenido ocho maridos. Vrww. 
Esta misma libertad de divorciarse entre los 
Romanos prueba que en la definicion las pa- 
labras individuam vite consuetudinem no se 
en á los divorcios , sino á la economia 
separada de los cónyuges; pues que estos 
tenian los Penates comunes y tambien el tá- 
lamo , y de ahí la necesidad de conducirse la 
mujer á casa del marido. En el mismo sen- 
tido se dice individuo el trato de la vida 
antre los cónyuges que cuando decimos ser 
dos amigos, compañeros individuos ó insepa- 
"ables : véase á Tácito, Ann. lib. 6. c. 40. De 


48) I. 7. tit, 2. P. &. 
(b) D. 1. 7. vers. E como quier bfen. 
fe) L. 3. tit, 2. P. 4. vogg. E el otro. 


LIM. 1.- TIT. IY. 


este modo esta definicion concuerda muy bien 
con la otra de Modestino, /ib. 4. ff. de ritu 
nuptiarum. HEIN. 

Individuam vite consuetudinem confi- 
nens). Circunstancia específica derivada del 
fin. Con estas palabras creo que Justiniano 
qniso indicar no solo la sociedad y trato do- 
méstico si que tambien cierta comunion y e 
uso comun de todas las cosas; esto es, la co 
municacion de bienes y cuerpos entre los cón- 
Tuges Favorece esta interpretacion lo que 

ice Modestino, 7. 4. de rit. nupt. que la 
nupcias son la union del macho y de la hem: 
bra, consorcio de toda la vida, comunicacion 


.del derecho divino y humano. Nada hay, 


pues, sea de derecho divino ó humano, que 
el cónyuge no comunique con su consorte, 
y cuyo uso , quedando à salvo siempre la bo- 
restidad del matrimonio, no deba ser comun 
entre los dos; por lo que el Emperador Gor- 
diano llama á la mujer, sociam divina el 
humane domus , l. 4. Cod. de crim. exp: 
her. , aunque tal vez Modestino y Gordiano 
al hablar así tuvieron en consideracion el ri- 
to de los paganos, que cada familia tenia 
para sí, y del cual se hacia partícipe la mu. 
jer. Hace mencion de esta ceremonia Cic. 9. 
de legib. Plaut. in captiv. Malamente refie- 
xen algunos estas palabras de la definicion á 
*» comunion de bienes; pues ni por derechó 
tivil , ni por derecho eavÓnica hay entre ma; 
rido y mujer sociedad ninguna verdadera de 
bienes, tal como se conoce en algunos pai- 
ses, Peck. de testam. conj. 2. e. 4. Covar. 
ruv. de matr. p. 2 c. 7. S. 1. 

5. Por honestidad ácostumbran á prece 
der al matrimonio los esponsales, así llama. 
dos á spondendo ; porque los antiguos acos- 
tumbraron estipalar y prometerse las muje 
res futuras , 7. 9. de sponsal. Gell. lib. A. c. 
4. De aquí traen su orígen los nombres de 
esposa y esposo , l. 5. eod. Son los esponsa- 
les, segun los define Florentino, la promesa 
de futuras nupcias (d) 4. 4. eod.: dice, de 
futuras nupeias, pues solo hay una especie 
de esponsales, aunque el derecho canónico 
reconoce dos; unos que llama de presente y 
otros de futuro, c. pen. y ult. X. eod. Losan- 
tores del derecho civil, empero, no reconoceu 
esta distincion, siendo para ellos los esponsales 
de presente el mismo matrimonio ya contraido 
por el mütuo consentimiento, 7. nuptias 30. 
de reg. jur. Mas á decir la verdad, los in- 
térpretes del derecho canónico no niegan 
que se contraiga matrimonio por los espon- 
sales de presente , sino que tan solo dan este . 
nombre con referencia al matrimonio con. 
sumado por la union de los cuerpos, Covar. 

(d) L. 4. tit. 1, P. &, 
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de spons. p. 4. €. 1. 5: 6. y cn el c. omnis 
res. A. c. cum initiarur 5. c. cónjuges 6. e. 
conjux 9.c. 27. q. 2. El esposo y la esposa 
de presente se llaman .marido y mujer; y 
estos en cuanto al vinculo son in- 
flisolubles despues de consumado el matri- 
monio; pero si no ha intervenido aun la 
union de los cuerpos puede este disolverse 
por la profesion religiosa de uno de ellos, c. 

y 7. de convers. conjug. Entre nosotros 

mujer se diferencia de la esposa, única- 
mente en que se llama mujer despues de la 
bendicion nupcial y de la consumacion del 
matrimonio, y antes se le da el nombre de 
esposa. Por derecho canónico los esponsales 
de futuro producian antiguamente el efecto 
de que pasaban á ser matrimonio por la sub- 
siguiente union de los cuerpos , c. conveniens 
ÁS. cop. is qui fidem 30. X. de sponsal.; 
mas los cánones del Concilio Tridentino de- 
rogaron este derecho, sess. 24. e. 4. 8. qui 
aliter. de reform. matr. 

« Rige entre nosotros así en Castilla como 


«en Cataluña por lo concerniente á esta ma- : 


«teria del matrimonio , el derecho canónico, 
«y asi es que nos diferenciamos bastante de 
«los romanos, como lo veremos con mas es- 
«tension en el título siguiente que es el en 
«que esta materia debiera tratarse. Con todo, 
«diremos algo acerca de los puntos que cn 
«este párrafo toca nuestro autor. Y empe- 
«zando por los esponsales diremos , que para 
«que entre nosotros sean obligatorios y se 
« admitan demandas en los tribunales, es pre- 
«ciso que se hagan en escritura pública, que 
«los contrayentes tengan al menos la edad de 
« siete años , que expresen su consentimiento 
«con palabras ó señales claras que excluyan 
«toda duda, que estén habilitados con el 
«consentimiento de los padres, ó en defecto 
s de estos , con el de aquellas personas al efec- 
«to autorizadas por la ley , y finalmente que 
«no haya ningun impedimento dirimente en- 
«tre ellos, L. 18. £it. 2, lib. 40. Nov. Rec. 
« vigente en Cataluña , L.4.y 2. tit. 4. D. 4. 
«Si concurren todos estos requisitos estarán 
«tenidos los contrayentes á su extricto cum- 
«plimiento, pudiendo obligárseles á él, ó en 
«su caso á la indemnizacion de los perjuicios 
«á que por su falta den lugar. Los esponsa- 
«les , con todo , no obligan si resulta entre los 


«contrayentes alguna prohibicion legal; sise d 


«ausenta el uno de ellos por tres años sin 
«que se sepa su paradero; si uno de ellos 
«comete adulterio, ó abraza el estado reli- 
« gioso , Ó le sobreviniese alguna enfermedad 
«contagiosa , alguna deformidad ó defecto, ó 
s hubiese ignorado que la tenia de antes, L. 
eS. (it. A. P. 4.» 
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« Para la validez del matrimonio no basta 
« el simple consentimiento de los contrayen- 
« tes, sino que además se requiere su mani- 
« festacion delante del Párroco y dos testigos 
«hábiles. Tambien debe ser denunciado al 
« público por medio de tres proclamas ó amo- 
« nestaciones , que se han de publicar por 
« el Párroco en tres dias festivos consecutivos 
«en la solemnidad de la misa mayor Parro- 
«quial à otraá juicio del mismo, segun el 
«Conc. Trid. Cap. 4. El obispo, empero, 
«puede con justa causa dispensar estas pro- 
«clamas. El matrimonio es indisoluble entre 
« nosotros , y no tiene lugar en todo caso mas 
« que la separacion del cuerpo por malos tra: 
«tamientos y por adulterio, y otras causas 
«tratadas por los canonistas. Por el matri- 
« monio los bienes de cada uno de los cón- 
« yuges se hacen comunes de los dos , estable- 
« ciéndose entre ellos una sociedad legal , de 
« la que trataremos en el libro tercero al ba- 
« blar del contrato de sociedad ; pero esto úl- 
« timo no tiene lugar en Cataluña. » 


TEXTO. * 


Qui habemt in petestate. 


2. Jus eutem potestatis, quod in liberos habemus, 
proprium est civium Romanorum ; nulli enim olii 
sunt homines, qui talem in liberos habeans& potes:2- 
tem , qualem nos habemus. 


TRADUCCION. 


Quienes tienen la patria potestad. 


La potestad que tenemos sobre nuestras hijos es propia 
de los ciudadanos Romanos ; pues no hay ninguna otra na - 
cion que tenga sobre sus hijos un poder igual al que noso - 
lros tenemos. 


NOTAS. 


2. Proprium civium Rom). Este derecho 
fué introducido primeramente por Rómulo, 
y despues confirmado por los Decemviros. 
Dionys. Halic. lib. 2. p. 96. y sig. 

Talem potestatem). Quiere decir con esto, 
que tambien otras naciones tienen la patria 
potestad, aunque diferente ; pues que consi- 
indefinidamente trae este derecho 
origen del natural. Plin. panegyr. dice: La 
ley natural siempre mandó que los hijos es- 
tuviesen en poder de sus padres ; como tam- 
bien Arist. 4. polit. 8. 

Qualem nos). Ilimitada y casi despótica, 
como que encerraba el derecho de vida y 
muerte , Halic. ubi sup. 1. 44. D. de lib. et 
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Posthum l. ult. C. h. t. cuya potestad desc- 
Charon algunos como tiránica, segun Simplic. 
ad Epicteti Enchirid. c. 57. Tambien Arist. 
8. Nichomar, c. 12. tacha de tiránico el de- 
recho que los padres tenian sobre sus hijos 
entre los Persas. Con el tiempo se disminuyó 
da patria potestad Romana. Vinw. Con razon 
niega Justiniano que haya otra nacion, que 
tenga sobre sus hijos un poder igual al que 
tenian los Romanos ; pues la patria potestad 
de estos era de dominio Quiritario ; por lo 
que los hijos con respecto á sus padres no 
eran personas , sino cosas mancipi , que po- 
dian venderse , manciparse , vindicarse y aun 
dárseles muerte con justa causa: véase al 
célebre Bynkershoek de jur. occ. lib. c. 4. 
BEN. | 


COMENTARIO. 


1. En qué sentido se dice que la patria potestad es propia 
'  delos Romanos? 

El derecho de patria potestad fué igual en un principio 
á la potestad señoril , pero insensiblemente se disminu- 
yó de mucha maneras. 


4. No hay duda ninguna en que Justinia- 
mo quiso aqui distinguir la patria potestad 
de la señoril por su causa eficiente; pues en 
el $. 4. del tit. precedente dijo que esta pro- 

ia del derecho de gentes, y ahora dice 

ue la potestad patria es propia de los ciu- 

adanos Romanos, ó sea del derecho civil. 
Veamos, pues, hasta que punto se dice ser 
! E" 
de derecho civil, no solo lo que es de dere- 
(ho meramente positivo , sino tambien lo que 
es de derecho mixto ó civil tan solo secun- 
dum quid; & saber, en cuanto aunque este 
último trae su origen del derecho natural ó 
de gentes la ley civil le dió cierta forma y 
habiéndolo revestido de nuevas cualidades lo 
hizo peculiar de los ciudadanos, excluyendo 
de su uso á los extrangeros , lo que manifes- 
tamos mas latamente y con algunos ejcin- 
plos en el $. 4. tit. del derecho natural y 
de gentes. Entre las cosas que son de derc- 
cho mixto se cuentan la patria potestad; 
pues trae su orígen del mismo derecho que 
el matrimonio, que es la primera y mas an- 
tigua causa del imperio paterno , el cual por 
ley y órden de la naturaleza corresponde al 
marido , como á cabeza de familia , sobre su 
mujer, hijos y siervos, aunque no tenga 
sobre todos el mismo imperio. Pues segun 
muy bien y conforme á la razon natural nos 
enseña Arist. 4. pol. c. 4. y 8. Etich, 49., 
ni el marido á la mujer, ni el padre á sus 
hijos debe gobernarles con uba potestad se- 
ñoril,, sino que á la mujer civilmente , como 


LTB. 1. TIT. 1X. 


lo hacen los Magistrados en una Repüblies 
con sus ciudadanos , y álos hijos Bacvuxó, 
esto es, como el Rey ásus súbditos , amán- 
dolos como á tal; y del mismo modo que 
aquel lo encamina todo á la utilidad de los 
súbditos, lo propio debe hacer el padre, 
amando á los hijos de él nacidos , teniendo 
cuidado de los mismos, y procurando por 
todos medios serles útil. Así que la patria 
potestad simpliciter y en general considerada 
es de derecho de gentes , y por lo tanto mas 
antigua que la señoril, y tanto mas anti- 
gua cuanto lo es el matrimonio á las guerras 
y servidumbre. La ley natural mandó siem. 
pre que los hijos estuviesen en la potestad 
de sus padres, segun dice Plin. in Paneg. 
Trajan. Considerada, empero, especificamen- 
te y con referencia á las leyes y costumbres 
de los Romanos es civil, y en este sentido se 
opone muy bien á la potestad señoril, que 
es solo de derecho de gentes, $. 4. sup. prac. 
tit. Y no porque Antonino limitó la potestad 
de los dueños sobre los siervos se hizo esta 
de derecho civil ó propia de los ciudadanos 
Romanos , segun falsamente piensan Myns.' 
Schenei. y Wes. al $. 2. prec. tit. , pues que 
tambien los extrangeros tuvieron siempre este 
derecho habiéndose tan solo restringido & lo 
que permitia el derecho de gentes primario; 
véase lo que dijimos mas arriba en d. 8. 1. y, 
2. Que esta fué tambien la intencion de Justi 
niano nos lo manifiestan claramente las pa- 
labras de este párrafo; pues por lo mismo 
que dice, que ningunos otros hombres tte- 
nen en sus hijos una potestad tal cual la tie- 
nen los ciudadanos Romanos , nos indita 
bastantemente que tambien las otras nacio 
nes tienen poder sobre sus hijos; aunque tal 
vez no haya ninguna que lo tenga igual. £n 
efecto, los que dierom leyes á la Grecia pu- 
sieron determinados Mmites á la patria po- 
testad , de modo que tan solo permitieron á los 
padres castigar moderadamente á sus hijos, 
y si con este medio no se corregian solo po: 
dian abdicar su poder y espelerios de su 


casa sin darles cosa alguna, llamándose seme- 


jante abdicación &rexnootw , lib. 6. €. hoc. tit. 


Esta potestad en unas partes terminaba pot. 


la edad ; en otras por el matrimonio, y en 
algunas por la inscripcion pública en la lista 
de los varones, segun Dionisio Halie, ¿ib. 2. 
p. 69. 


2. Mas el poder de los Romanos sobre sus 


hijos ni tuvo fin ni limites ningunos. No fiu, 
porque duraba por toda la vida del hijo, 
aun cuandó hubiese desempeñado los mas 
elevados cargos, ó hubiese conseguido la pal: 
ma de un singular amor hácia la República: 
no límites, porque era inmenso y casi des: 





DR LA PATRÍÁ POTÉSYAD. 


pótico. Por la ley de Rómulo, repetida des- 
pues y confirmada por los Decemviros , los 
hijos de familia estaban en el poder y bienes 
de sos padres , teniendo estos sobre ellos el 
derecho de vida y muerte, el de venderlos 
por tres veces , en lo que aventajaba la po- 
testad patria á la señoril, segun el mismo 
Dionys. d. lib. 2.: véase la l|. in suis 44. 
de lib. et posthum. l. ult. C. de pat. pot., 
cn cuvo Jugar se equivoca Constantino al decir 
que no era lícito al padre quitar la libertad 
al hijo ; á no ser que se diga que le excusa, 
el que el derecho de vender á los hijos cayó 
ras pronto en desuso que el de vida y muer- 
te. Ciertamente sobre esto creo deber dar 
mas erédito al testimonio de un diligentisimo 
escritor de-las antigüedades Romanas que 
fljareció en tiempo de Augusto, que no al 
Bizantino. Lo que Ulp. en la /. 8. de his qui 
sui vel alien. jur. dice que el derecho de po- 
testad fué introdacido por la costumbre , tan 
sio lo creo cierto con respecto á ciertos 
efectos de Ja misma ; que , ó fueron introdu- 
cidos por la costumbre como la substitución 
pupilar, l. 2. de vulg. et pup., 6 por la 
misma fueron convertidos en imaginarios; 
como la facultad de vender. Por lo demás, 
ile la misma manera que el siervo lo adquiria 
todo para el señor, así tambien el hijo para 
el padre, segun cl mismo autor lib. 8. El 
derecho , empero , de vida y muerte , de ven- ; 
der, enagenar , v emancipar , como conside 
rándolo demasiado ageno de la razon natu- 
ral y del amor en que debia fundarse la 
potestad paterna, /. 5. de leg. Pomp. de par- 
ricid. se derogó despues, permitiéndose tan 
solo al padre castigar y eorregir privada- 
mente al hijo; y si este hubiese cometido 
algun delito que mereciese mayor castigo, 
dispusieron las leyes que conociese de él el 
magistrado, 1. 5. C. de pat. pot. l. un. C. de 
emend. prop. 1. 2. ad leg. Corn. de sicar. 
Así, poco á poco las costumbres ásperas y 
. rudas de los Romanos empezaron á suavizar- 
se con Ja blandura de los Griegos, de quie- 
nes recibieron las buenas letras y por quie- 
nes fueron convertidos á unas costumbres 
mas dulces y suaves. Tambien se disminuyó 
mucho el derecho de adquirir que tenian 
los padres por medio de sus hijos, sobre lo 
vual hablarémos, inf. tit. per quaspers. cuiq. 
acg.; habiendo sucedido lo mismo con otros 
muchos efectos de la patria potestad segun 
manifestaremos en sus respectivos lugares. 
Ymw. No parece haberse equivocado Cons- 
tantino M. 7. ult. €. de patr. pot. , al negar 
que fuese lícito al padre quitar la libertad 
at hijo; pues por libertad entiende la inge- 
puidad ; siendo el sentido , que aunque los 


"d 


padres vendan á los hijos como á esclavos, 
no se considera habérseles quitado con esto 
la ingennidad, de modo que si despues fue- 
ren manumitidos no serán libertinos sino in- 
génuos: véase lo que mas arriba dijimos, $. 4. 
inst. de ingen. Los antiguos dijeron muchas 
"veces ingenuidad en vez de libertad, segun 
se ve por lo que se dice en la l. 4, ff. de 
jus. et jur., en la que se ponen tres espe- 
cies de hombres ; à saber, los libres, los es- 
clavos contrarios á estos, y los libertos. Her. 

«Nuestra patria potestad difiere muy po- : 
« co de la del derecho de gentes; por lo que 
«están muy distantes los padres de tener 
« sobre sus hijos unas facultades tan ilimita- 
« das como tenian los romanos ; no pudiendo 
«exigir de ellos mas que honra, respeto, 
«obediencia , servicio y ayuda , y no teniendo 
«sobre sus bienes otros derechos que los que 
«explicaremos en el tit. 8. del libro segundo; 
«y sobre ellos nrismos algnnos otros que se 
« explicarán en sus respectivos capitulos , ta- 
«]es como impedirles contraer matrimonio, 
enombrarles tutor, sustituirles pupilarmen- 
«te, etc. Las obligaciones que respecto de sus 
« hijos tienen los padres cousisten en criar- 
«los , educarlos y alimentorlos. L. 2. tit. 49. 
« P. 4.» 


TEXTO. 


Qui sunt in potestate, 


3. Qui Igitur ex te el uxore tua nascitur, in tua 
potestate est. ltem qui ex filio tuo et uxore ejus nas- 
citur, id est, nepos tuus et neptis, eque in tua sunt 
polestale; et pronepos et proneptis, et deinceps 
ceelerí, Qui autem ex filia tua nascuntur, in poles- 
tate Lua non sunt ; sed in patris eorum. 


TRADUCCION. 


Quiénes están en la patria po» 
testad. 


Aquel que nace de tí y de tu muger está en tu potestad, 
é $gualments aquel que nace de tu hijo y de su esposa : estó 
es, tu nieto ó nieta, y tambien el biznieto óbiznieta , y asl 
sucesivamente. Aquel , empero, que nace de tu hija no está 
*n tu poder, sino en el de su padre. (a) 


COMENTARIO. 


Qui ex fllio tuo). Está csto sacado de la 
l. 4. de his qui sui velal jur. , y su razon es 
clara; por cuanto nace en la familia del 
abuelo paterno, y todos.ies que son de la 


(a) L,1 y 9 tit. 17. P. b. 





48 LIB, lo 


misma familia están sujetos al' gefe de ella, ' 


que aqui es el padre del hijo ; quien , como 
que está en poder de otro, no puede tener 
á ninguno bajo el suyo, l. sic eveniet 24. ff. 
ad 0. Jul. de aduit. l. 5. D. de his q.suiv. 
alien. jur. 

Qui autem ex filia tua). Los nacidos de mr 
hija no están en mi poder, sino en Ja potes- 
tad y familia de su padre, 7. cum legittime 
19. ff. de stat. hom. l. familie 496. S. 4. ff. 
de verb. sign. la) Y asi á causa de que la 
muger no propaga á su familia se dice ser el 
fin de esta , |. pronuntialio 195 S. ult. d. tit. 
Tal vez se diga que no disolviéndose la pa- 
tria potestad por el casamiento de la hija 
de familias , $. 2. inf. de senat. Tertyll. 1. 2. 
S. 4. 1. quoties 29. solut, matr. l. 1. ult. de 
“njur. ¿porqué razon aquel que nace de mi 
hija no ha de estar igualmente en mi poder, 
sino en el de su padre? A esto se responde, 
que sucede así, ya por ley civil, d. /. cum 
legitime 49. , ya tambien por la naturaleza, 
ó mejor por derecho de gentes , segun lo que 
antes dijimos acerca del derecho de aquel 
gue es cabeza de familia. Además , el padre 
al colocar en matrimonio à su hija se entien- 
de hacer cesion de su derecho , como en mu- 
chas otras cosas sobre lo cual hablaremos en 
Otro lugar. Por derecho antiguo la muger 


TITULO 
De las 


CONC. CON RL DIG. LI». 28. TIT. 2., CON El 


Razon del método y resúmen del titulo. 


Aunque en el titulo precedente se ha em- 
pezido á hablar de las nupcias como del 
p:imero y principal modo de constituirse la 

atria potestad ; con todo, como que por lo 
jue en él se ha dicho aun no sabemos en 
que consisten las justas nupcias , los nacidos 
de las cuales están en la patria potestad , por 
esta razon se trata de ellas aqui, manifestán- 
dose los requisitos que se exigen en las jus- 
tas nupcias; qué personas y entre quienes 
no puede contraerse matrimonio, y á qué 
penas están sujelos los que lo contraen con- 
tra lo en las leyes dispuesto. Al fin del titu- 


(a! D, 1. 2. tji, 17. P, 4. al fin.- 


TIT. IX. 


que recaia en raanos del marido poe el ue 
y.la coencion pasaba á su familia y potes 
tad, y estaba en lugar de hija suya, adqui 
riendo los derechos de los herederos suyos 
en la familia, por lo que se llamaba madre 
de familia , siendo así que á las otras tan soio 
se les daba el nombre de muger ó matrona. 
Así, pues, sila hija de familias casada, pa- 
saba á manos del marido de este modo y coi 
este rito, se disolvia enteramente el derecho 
y potestad patria. Si alguno quisiere ente 
rarse mas á fondo de la pntigüedad vea á Hio. 
tomano que recogió diligentemente cuanto 
á esta materia pertenece de Cic. im Topic. 
cap. 5. Ulp. ín fragm. tit. 9. 

« En España los nietos no están bajo la 
«patria potestad del abuelo, por cuanto lo: 
«hijos quedan emancipados desde el mo 
«mento que contraen matrimonio ; y olro 
«tanto sucede tambien por derecho de Ca. 
« taluña. L. 3. (it. 5. lib. 40. Nov. Rec. tit. 8. 
«lib. 8. Vol. 4. Const. de Cataluña. Asi que 
«no estando el hijo en la potestad de su pa 
«dre , malamente podrán estarlo los descen 
«dientes del mismo: con todo , en Castilla 
« para que se verifique la emancipación del 
«hijo por medio del matrimonio se requieren 
« las velaciones. » 


DÉCIMO. 


nupcias. 


. COD. LiB. 5. tir. Á. Y con La Nov. "IL. (b' 


lo se explica otro modo de constituirse la p: 
tria potestad , llamado vulgarmente legiti: 
cion. 


TEXTO. 


Qui possunt nuptias contrahere. 


Justas autem nuptias inter se cives Romani cont::* 
hunt; qui secundum praecepta legum cceunt, masc 
quidem puberes , femine autem viri potentes; sie 
patres farcillarom sint , sive fllii familiarum; dum t 
men, si filii famlisrum sibt , consensum habeant pa- 
rentum , quorum in potestate sunt : nam hoc fien de- 
bere, et civilis et naturalis ratio suades in tantum, ul 


(b) Tit. 2, P. &. tit, 2. lib. 10. Nov. Rec, 





.D& LAS NUPCIAS. 


pusins perentls preecedere debeat. Unde ques: iom est 
en furiosi filia nubere, aut furiosi fillus uxorem du- 
cere possit. Quumque super filio variabatur; nostra 
processit decisio , qua permissum est ad exemplum fi- 
Vio furiosi , filium quoque furiosi posse et sinc patrís 
inlerventu matrimorrium sibi copulare seoundum da- 
"um ex nostra constitutione modum. 


TRADUCCIÓN. 


Quienes pueden eontraer nup. 
cias. 


Los varones púberes y las mugeres múbiles, siendo cíu- 
dadanos Romanos , contraen justas nupcias sí se unen se— 
gun lo que mandan las leyes , sean hijos ó padres de fami- 
lia ; con tal que sí fueren hijos de familia obtengan el con— 
va4limtento de los padres en cuya potestad están , pues esto 
¿ behacerss así, y asi tambien lo persuade la razon cios 
y n1ttural en tanto que el precepto ó consentimiento pater- 
"0 debe preceder a las nupcias. Por lo que, se ha pregun- 
tado si el hijo ó hija del furioso pueden contraer matrimo- 
"io, y desintiéndose acerca del hijo salió una decision nues 
Ira por la que se permile que , á ejemplo de la hija del 
furioso , pudiese tambien el hijo contraer malrimonío sin 
intrrrencion del padre , segun la forma prescrita en dicha 
constitucion, 


NOTAS. 


'emine viri potentes). Esto es, capaces de 
procrear ; segun Theoph. opgatar ày39co dex 
xa Las mugeres se reputan mübiles á la 
edad de doce aiios, l. 4. D. À. t. 1.40. D. de 
cond. et dem. l. pen. D. quand. dies leg. ; 


10 
red. y asi no basta que despues las ratiflque 
segun la /. 45. 8. 6. ad leg. Jul. de adult. E. 
41. D. destat. hom. l. 6. C. h. t. Basla con 
todo, el tácito consentimiento que las pre- 
cede ó acompaña, /. 5. C. eod. 1. 7. 8. 1. D. 
de sponsal., pues no es preciso que mani- 
fieste expresamente su voluntad el padre , sino 
que es suficiente que no la demuestre en con- 
trario, ovvewwiv, es decir, que tacitamente 
consienta. Véase mas abajo en el comentario 
num. 4 y sig. 

Ex nostra constitutione.) El modo ó forma 
prescrito en esta constitucion es, que oido 
el parecer del curador del mismo furioso y 
el de los principales de toda la familia, en 
union con el del Magistrado ú Obispo de la 
misma ciudad se determine acerca del ma- 
trimonio, /. 28. de Episc. aud.1.25.C.A.t. 


COMENTARIO, 


Qué significa aquí la palabra jastas? 
De la edad de los contrayentes. 

Del consentimiento de los mismos. 

De la necesidad que hay del consentimiento paterno. 
Qué es lo que sobre esto dispone el derecho canónico? 


Sila ratihabicion del padre produce efecto retroactévo, 
de modo que tas nupcias contraidas sin su consentimien- 


4o se consideren legitimas desde un principio? 


ene» 


pues en ella empiezan á tener la menstroa- 
cion segun Macrob. d. loco. la causa de sor 
las mageres mas precoces qne los hombres 
véase en Arist. 4. de gen. anim. cap. 6. 


Justas.) Varios son los significados de la, 
alabra justas ; aqui, empero, quiere decir, 
o mismo que legitimas, llamándose justas 

nupcias las contraidas entre ciudadanos pü-y 


Macrob. 7. Saturn. 7. . 

Consensum parentum ). Las nupcias no son 
válidas á no intervenir el consentimiento, no 
solo de los contrayentes , sino tambien el de 
aquellos en cuya potestad están estos, I. 2. 
D. h. t. 1. 49. C. eod. El temor filial y la ve— 
verencia debida á los padres no impiden el 
consentimiento , 7. 22. D. eod. . 

Et civilis). Esto es, á causa de la patria 
potestad, agregándose en el hijo de familia, 
otra razon, á saber, para que el padre no 
tenga un heredero contra su voluntad $. 7. 
inf. tit. seg. 

Et naturalis). La reverencia y temor filial 
se debe por ley natural á todos los padres, 
l. 2. D. de just. et jur. , aunque por prescin- 
dir de él no se considerarian nulas las nup- 
eias à no añadir la ley civil su potestad coae- 
tiva, 7. 44. D. stat. hom. l. 22. C. hoc. tit. 
En esto, empero , no siguen el derecho civil 
los autores del canónico. 

Procedere). El mandato , esto es, la vo- 
luntad ó consentimiento del padre debe pre- 
ceder á las nupcias, |. 29. $. 4. de acq. ha- 


beres segun las leyes de la República Roma- 
na, en el mismo seniido que se llama justo 
el matrimonio en'la 7. un. unde vir el uxor. 
]. 45. de his quib. ut indign. Asi tambien se 
dicen hijos justos los legitimos tan solo para 
diferenciarlos de los naturales y espüreos, 
L. 5 S. pen. l. 44.1. 42. de stat. hom. ; padre 
justo á diferencia del natural, /. lege Julia 
44. S. 5. hoc Lif. ; muger justa en la ley si se- 
natori 51. eod. , lamándose legítima en la 
l. A. del mismo título. En general, empero, 
se reputàn justas nupcias las eontraidas se- 
gun las leyes y costumbres de cada pueblo 

Cives Romani. ) Asi es que entre los escla- 
vos, Latinos, extranjeros: y deportados no 
bay matrimonio. Ulp. fragm. tit. 5. S. A. I. 
5. C. de inc. nupt. Cic. in Top. Y segun esto 
se responde que nc s? entiende haber falta: 
do la condicion , si habiéndose dejado una 
herencia á alguno cop obligacion de resti- 
tuirla si muriese sin hijos, y deportado á una 
isla tuviese sucesion, 4. ex facto 4T. $. ex 
facto 5. D. ad sen. Treb. 

2. Masculi quidem puberes.) Los Romanos 


80 LIB. IT. 


rmítieron contraer matrimonio á sus ciu- 

adanos cuando tenian la edad en que se 
consideraban capaces de procrear; esto es, 
los varones 44 años, eu cuyo tiempo empie- 
za la pubertad, y segun Macrob. in soma. 
Scipion. 1. 4. c. 6. y Arist. 7. pol. 46. empie- 
za á hacerse sentir la sensualidad ; y las mu- 
jeres dos años antes (a); porque se considera 
que á esta edad pueden unirse en matrimo- 
nio, l. 4. hoc tit. (. 40. de cond. et demonstr. 
y si alguno quisiere saber la razon de esta 
diferencia vea á Arist. 4. de genanim. c. 6. 
De esta decision legal y de la edad prefija- 
da para contraer matrimonio .se aparta mu- 
cho Platon, quien 4 y 6 de legib. fija la de 
tiece años para los varones; y mucho mas 
aun Arist 7. polit. 16. quien quiere que es- 
tos se casen à la edad de treinta y seis y las 
mujeres á la de diez y ocho. Los autores del 
derecho canónico calculan la pubertad por 
la facultad de procrear, no por el nüme. 
ro de años, cap. 5. $. fin de despons. im. 
pub.: hoy dia , empero , por una general cos- 
tumbre siguen la decision del derecho civil, 
que aun cuando no couvenga á tedos, á lo 
menos es conforme con lo que sucede á la 
mayor parte , y se funda además en la auto- 
ridad de los médicos y fisicos. Rara vez con 
todo , entre nosotros especialmente, contraen 
los varones matrimonio á esta edad. En los 
esponsales no está prefijada ; por lo que pue- 
den tener lugar desde la primera edad con 
tal que entrambos contrayentes sean mayo- 
res de la infancia, 4. $n sponsal. 44. de spon- 
sal. (h), pudiendo, empero, retractarse c^ 
llegando à la pubertad, c. 7. et 8. de spon. 
impub. VINN. Tambien los Romanos impúbe- 
ros acostumbraban á casarse con mugeros 
aun incapaces de procrear, de lo que se yea 
varios ejemplos en Gruter. inser. p. 788. 8. 
p. 815. 5. p. 824. 4. y no por esto se res- 
cindian semejantes nupcias, sino que no se 
consideraban justas ó legitimas hasta tanto 
que los cónyuges hubiesen llegado á la edad 
prefijada por la ley ; asi es que antes de clla 
no podia pedirse la dote, /. 65. ff. de jure 
dot., ni se daba la accion rei uxorie á la 
rcpudiada , /. 17. 8. 4. ff. de reb. auct. jud. 
poss. 1. TA. ff. de jur. dot.; ni podia esta 
tampoco exigir un legado que se le hubiese 
dejado bajo la condicion de casarse, /. 40. 
pr. ff. de cond. et dem. Era, pues, como una 
esposa conducida á casa del marido, con tal 
ique hubiesen precedido los esponsales, J. 52. 
$. 27. ff. de don. int. vir. etux. 1. 9. ff. de 
sponsal. convirtiéndose en muger legitima 


(a) L. 6. tit, 4. P. 5. 
¿D) 14, 


TIT. X. 


desde el momento en qué estando en casa del 
marido hubiese cumplido los doce años, 7. 
44. ff. de rit. Nupt. Hem. 

5. Consensum habeant parentum , quorum 
in potestate.) Por derecho civil se requiere 
en las nupcias, no solo el consentimiento de los 
contrayentes si que tambien el de los padres 
en cuya potestad están, si es caso que los 
tengan, /. 2. hoc hif. ; lo que tambien se ob-; 
serva en los esponsales, l. 7. 2.44. con las 
sig. de sponsalib. Las nupcias contraidas sin 
consentimiento de los contrayentes no son 
válidas, de la propia suerte que no lo es 
ningun otro contrato sin el consentimiento, 
l. 1. S. 5. de pact. (c). Qué sucederá pues si 
hubiese habido error? debe distinguirse; 
pues , ó este impide el consentimiento , como 
si uno yerra en la persona , creyendo casar- 
se con Ticia al hacerlo con Sempronia; y 
este error anula el matrimonio, arg. l. si 
per errorem 45. de jurisd. l. 9. de contr. 
empt. (d. Pues el que Jacob se quedase coa 
Lia en. vez de Raquel es porque no hizo uso 
de todo su derecho, c. quod autem. c. 29. 
qua 4. Lombard. 4. dist. 50. Otro tanto se ha 
de decir si se yerra acerca de una cualidad 
esencial , como acerca de la capacidad para 
procrear ó del parentesco ; por ejemplo , si 
se ignoraba ser tia ó hermana aquella con 
quien se casa. Si, empero, el error vers 


- tan solo sobre un accidente; por ejemplo, si 


cs pobre la que se creia rica, si caprichosa 
Ja que de buenas costumbres , si plebeya la 
que se creia noble, etc. , como que esta cir- 
cunstancia puede existir ó dejar de existir sin 
que por ello deje de subsistir el matrimonio 
y como que tambien hay entonces un con- 
sentimiento acerca la esencia de la cosa se 
considerará válido aquel ; d. c. quod autein 
in fin. Covarruv. de matrim. p.2. c. 5. 8.6. 
num. 2. Lo que Inocencio IlI respondió, e. 
tua nos 26. de sponsal. , de que no deberia 
considerarse que bay matrimonio, si uno 
con objeto de seducir á una mujer honesta 
sc casase con ella bajo un falso nombre di- 
ciendo, por ejemplo : Juan se caxa contigo; 
y la muger imprudente atraida con este es 
gaño habiéndose unido con él , tan solo en la 
creencia de ser su esposa y entregádosele en- 
teramente , si él protestare despues que jamás 
tuvo intencion de casarse con ella, y ella 
pidiese que se la guarde la fé prometida; 
no se observa en el foro externo en el cual 
se responde á favor del matrimonio pues la 
Jglesia no juzga acerca de las intenciones. 
Covar. de matr.p.?2.c.2.1.5. Sanchez tract 


(c) L*2. tit. 1. P. 4. L.5,bt. 3. P. 4, 
(d! L. 10, tit. 9. P, 4. 
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ide matrim. lib. 1. disp. 9. y siguientes. 

4. El consentimiento en este contrato debe 
ser enteramente libre, /. non cogitur 94. hoc 
jt. l. Titia A54. de verb. oblig. l. nec filium 
42 ! neque. A4. C. hoc. tit. ; por lo que un 
matrimonio contraido por fuerza ó justo 
miedo cs nulo ipso jure , d. 1.44. cap. sig- 
ui ficavit 2. X. de eo qui dux. in matr. cap. 
14. y sig. XA. de sponsal. (a) Covarr. d. part. 
2. cap. 5 num. 5. Alaverdad, el miedo re- 
verenciat Ó sca el temor filial debido al pa- 
dre, cub tal que no vaya acompañado de 
azotes , cárcel ó amenazas no impide el ma- 
trmonio ni tampoco el consentimiento, /. 
si patre 22. hoc tit. 1. 7. 1.42. de sponsal. 
Covart. d. cap. 3.8. 6. num. 3. ; lo que con 
todo examinan algunos (b). Aquel que está 
en poder del padre tambien debe prestar su 
consentimiento, hoc. (exl. y ley 2. eod. Y 
hasta el nieto, aun cuando se balle tan solo 


bajo la potestad del abuelo, necesita el con” 


sentimiento del padre, /. 46. $. 4. eod,; á 
saber, por la misma razon que hace se exi- 
ja el consentimiento del hijo cuando el pa- 
dre quiere adoptar á alguno por nieto ; esto 
es, á fin de que no tenga un heredero con- 
tra su voluntad, $. sed si quis 7. tit. seg. cu- 
va razon cesando en el casamiento de la nie- 
la cesa tambien la disposicion de d. 1. 46. $. 
4. El caso que se propone en la ley 5. eod. 
es especial. Que sucederá , pues, si ofrecién- 
dose à los hijos una colocacion honesta di- 
siente eJ padre, ó prohibe sin causa ninguna 
al hijo ó á la hija el casarse, Ó no quiere 
pagar el dote? Entonces el Magistrado inter- 
pondrá su oficio, y con conocimiento de 
causa obligará al padre á consentir en el ma- 
trimonio y á dar la dote, /. capite 49. hoc tit. 
Dice muy bien , de aquellos en cuya potestad 
estan, por cuyas palabras se ve que el con- 
seotimiento de la madre no es necesario en 
el matrimonio de los hijos ni tampoco el del 
padre en el del emancipado, lo que se halla 
terminantemente dispuesto acerca del hijo 
en la 4. 25. hoc tif. ; empero respecto de la 
hija emancipada podria parecer lo contrario 
por la 1. vidua 48. 0. in conjunctione 20. C. 
eod. ; Dirémos , pues , que se exceptua la hija 
emaneipada menor de veinte y cinco años 
por consideracion á su sexo y edad? O se- 
gun otros, que tan solo por decoro se le 
manda que pida el consentimiento al padre, 
sin que sea esto necesario? Ciertamente por 
dichas leyes se dispone que las huérfanas ha- 
yan de obtener el consentimiento de la ma- 
dre, parientes y curadores, siendo así que 


t) 


L. 10. tit. 2. Part. &. al fin. 
L. 15. tit. 9. P. &. 
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la autoridad de estos no es necesaria para 
contraer matrimonio, /, 8. C. eod. Mi pare- 
cer es el siguiente: antiguamente el padre 
podia casar á su arbitrio y con quien qui- 
siese á la hija que tenia en su potestad , de 
lo que tenemos muchos ejemplos en algunos : 
escritores é historiadores, sin que la bija tu- 
viese facultad de contrariar Jos deseos del 
padre, áno ser que estela hubiese elegido 
n: esposo algun hombre de malas costum- 

res, 1.22. $. 4 de sponsal. Mas el padre 
no podia á su arbitrio casar ni colocar à su 
hij emancipada, y por lo tanto Jas nupcias 
que esta contraia por su propia autoridad 
DO eran injustas, segan lo manifiestan todas 
las leyes, que solo requieren el consentimien- 
to de aquel en cuya potestad está aquella ó 
aquél que contrae matrimonio. Mas este 
derecho respecto de la hija emancipada me. 
nor de veinte v cinco años sufrió varias al 
teraciones y disminuyó , de modo que asi ello 
como el padre tienen obligacion de explorarse 
mútuamente su voluntad, d. /. 20. C. hoc 
Lit. ; de suerte empero, que si la hija repug- 
nare la voluntad del padre, el juez esté obli- 
gado á seguir mas bien la de aquella que no 
la de este, d. 1. 48. C. eod. ; de cuya ley se 
deduce tamtien que la voluntad dela eman- 
cipada no era enteramente libre. Vinn. Véase 
lo que el Pontifice dice en el cap. tua nos 
26. X. de spons. Aug. Barbosa en el misma 
cap. y Layman. Theol. Moral. l. 5. tr. 10. 
part. A. c. 4. n. 44. reprueban del todo este 
parecer. HEiN.- 

Et civilis et naturalis ratio) Dictanoslo asi 
la razon natural; pues sin duda alguna el 
hijo falta á su deber y peca gravemente al 
contraer matrimonio sin consentimiento de 
su padre. Díctanoslo tambien la razon civil, 
paraque el padre no tenga un heredero con: 
tra su voluntad. Con todo, el concilio Tri- 
dentino auatematiza á aquellos que dicen, 
que las nupcias contraidas por los bijos de 
familia sin consentimiento de sus padres son 
irritas de modo que estos pueden ratificar- 
las ó invalidarlas; con tal, empero, que se 
hayan celebrado delante del propio párroco 
y de dos ó tres testigos á lo menos, segun 
mas latamente se explica allí. Lo que dispu- 
sieron los cánones antiguos sobre esto véase 
en el c. aliter. c. nostrates c. 50. q. 3. c. 
non omhíis, c. honorantur, c. mulier , c. fin. 
cap. 52. q. 3. Cujac. ad rubr. de sponsal. 
Perez ad. tit.cap. de nupt. num. 46., quien 
con la Glos. en el cap. sufficiat. 27. q. 2. y 
otros , dice que solo por decoro se requiere 
por derecho pontiflcio el consentimiento de 
os padres, y que los hijos unicamente er, 
conciencia están obligados á exigir el consen: 

3 


timientó de $us padres , lo que hoy dia es cier- 
to según lo dispuesto en el concilio Triden- 
tino, sess, 24. c. 1. de ref. matr. 

6. Ut jussus parentis praecedere debeat) El 
mandato, esto es, el consentimiento, Ó me- 
yor dicho el asentimiento del padre en las 
nupcias del hijo de familias es necesario en 
tanto grado, como que debe preceder á aque- 
llas y su ratihabicion no produce efecto re- 
troactivo, por cuanto no teniendo esta lugar 
sino en aquello que no es nulo ipso jure des- 
de luego, sino que en algun modo vale y 
subsiste, Dec. ad. I. semper 60. de reg. jur, 
nu. 46.; por esto, pues, no podrá hacer que 
las nupcias del bijo contraidas sin consenti- 
miento del padre sean legitimas desde un 
principio , sino tan solo desde el momento en 
ed jp las ratifica segun la /. 41. de stat, 

t^. l. eos qui 65. $. A. hoc tit. 0. A5. S. siquis 
6. ad leg. Jul. de adult. 1. 6. C. hoc tit. Ni 
obsta el que los hijos nacidos de concubina 
se legitimen por el subsiguiente matrimonio 
con esta, S. ult. inf, eod. ; pues los antiguos 
no conocian legitimacion ninguna, y lo que 
despues se estableció acerca de los hijos ha- 
bidos en el concubinato, (union permitida 
por el derecho civil) no debe hacerse exten- 
sivo á aquellos que han nacido de uaa union 
iliita y prohibida y reputada por estupro. 
¿Cómo es pues que Justin. en la l. ult. C. 
ap. S. C. Mac. dispone que toda ratihabicion 
tenga efecto relroactivo? En esta ley el Em- 
perador no tanto expone los casos en que 
puede tener lugar la ratihabicion, como 
demuestra la naturaleza y efecto de esta. Con 
todo, hoy en dia aree deber decirse que 
el consentimiento del padre, aunque pres- 
fado despues del matrimonio produce efecto 
retroactivo ; por cuanto actualmente el cóon- 
cubinato no tiene ventaja alguna sobre ningu- 
na otra union ilícita , siendo todas reprobadas; 
esto es lo que entre nosotros se observa segun 
lo afirman los versados en el foro. Adviér- 
(ase, que no se requiere precisamente que cl 
padre manifieste abierlamente su consenti- 
miento, sinp tan solo que sabiendo de lo que 
se trata no lo contradiga ni se oponga, 4. 7. 

. 4. de sponsal. 1. 5. C. hoc tit. ; como tam- 

ien por el contrario, por derecho civil se 
considera que los hijos han consentido cu«n- 
do no han disentido abiertamente, I. 42. de 
sponsal. l. si pátre 22. hoc. tit. Asi es, que 
aqui la palabra jussus se opone á la ratiba- 
bicion. VinN. Lo que aqui disputa Vinnio 
con Bacovio contra la ratibabicion no me pa- 
rece este fundado en razones muy sólidas; 
pues que en primer lugar, al negar quela 
ratihabicion pueda tcuer efecto en auuellas 
cosas que son nulas ipso jure ya sic::ta un 
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precedente falso. La donacion entre marido 
y muger es nula ¿psojure, [. 3. S. 9. ff. de 
don. inter vir et uxor. ; y sin embargo ticve 
efecto con laratibabicion, /. 425 C. eod., dd 
mismo modo que se considera válido el tes. 
tamento en que se ha preferido al hijo, con 
tal que este se conforme con él, 7. 17. ff. de 
injust. rupt. irrit. La l. 14. ff. de stat. hom. 
no trata de la ratihabicion , sino del estado 
de los hijos concebidos ignorándolo el abue- 
lo, v en lal. 63. ff. de R. N. no se anula 
el matrimonio por defecto de consentimiento 
sino por la prohibicion de la ley, que re 
permite contraerse aquel entre el presidente 
de una provincia y una muger natural de la, 
misma: así es, que la ratihabicion tampoco 
produce en este caso efecto ninguno; muy a 
contrario del matrimovio contraido sin con- 
sentimiento del padre, en el que la ratiba- 
bicion retrotrae el consentimiento; lo que 
tambien debe observarse acerca de las demás 
leyes citadas por Vinnio. Unicamente el ar- 
gumento sacado de la legitimación es bueno, 
en cuanto del mismo modo que los hijos na- 
cidos antes de las nupcias, subsiguiendo es- 
tas se tienen por legitimos; pues que el sc- 
plemento del anterior defecto se retrotrae 
como si siempre hubiese habido matrimonio, 
asi tambien, despues de la ratibabicion del 
adre los hijos antes de ella nacidos se hacen 
egitimos, à causa de que la ratihabicion. 
siempre se retrotrae al principio de cualquier 
acto, /. 46. S. 4. f. de ping. De este modo 
queda desvanecido el fantasma que se creó 
Wesemb. ad 1. 5. C. denupt. Huber. Prel. 
ad Inst. hoc tit. S. 10. y en las ff. eod. $. 5. 
refuta con solidez los argumentos de Vinnio, 
y prueba el contrario parecer. Her. 

«En nuestra España seguimos el derecho 
«establecido por el concilio Tridentino en 
« su sesion 24? considerando al matrimonio no 
«solo como á contrato, sino como á sacra: 
«mento; y reconociendo que entre siervos 
«hay tambien matrimonio. » 

« En cuanto al consentimiento paterno se. 
«requiere asi en Castilla como en nuestro 
« Principado , segun la /. 18. £it. 2. lib. 10. 
« Nov. Rec. y es causa justa de deshereda- 
«cioa cuando el h.jo menor de 95 años ó la 
“ liija menor de 25 se casan sin obtenerlo. 
e préviamente. Pero muerto el padre en cu- 
«ya potestat están, no adquieren por esto 
«los menores de dicha edad la libertad de ca- 
«sarse á su arbitrio segun sucedia por dec - 
«cho romano; sino que la autoridad dd | 
«padre pasa á la madre, aunque en este 
«caso adquieren la libertad de casarse ul - 
« año antes; esto es, los varones á los 24 y 
«Jas hembras á los 22; pasando progresiva - 
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mente en defectode la madre al abuelo pa- 
terno y al matern o, al tr*or y al Juez del 
domicilio disminuyéndose á proporcion el 
Búmero de años necesarios para no reque- 
rirse el consentimiento dicha ley 48. tif. 
2 iib. 40, Nov. Rec. Si alguna de las per- 
¡sonas mencionadas se resistiese á dar su 
consentimiento no está obligada á manifes- 
tar la razon que para ello tiene; pero los 
interesados . podrán recurrir á la primera 
iaetoridad política de la provincia la que 
rprévia informacion concederá ó denegaará el 
permiso para que tenga efecto el matrimo- 
mo. R. Decreto de 60 de Agosto de 1836.» 


TEXTO, 


Vue uxores duci possunt vel non. 
De cognatis, ae primum de pa« 
remtibus et liberis. 


t. Ergo nou omnes nobis uxores ducere licet: nam 
á quarumdam nuptiis abstinendum est; inter eas 
enim personas , quí parentum Jiberoramve locum 
inter se obtinent, coptrabi puptis non possunt; veluti 
inter palrem et filiam, vel avum et peptem, vel ma- 
trem et filium, vel aviam et nepotem, et usque in in- 
ínitam. Etsi tales persons inter se coierint, ne fa- 
rías atque incestas nuptias contraxisse dicuntur. Et 
kec adeo vera sunt, ut quamvis per adoptionem pa- 
itum liberarumve loco sibi esse ceperint, non po- 


sini inter se metrimonio jungi in tantum, ut etiam 


dissolota adoptione idem juris maneat. Itaque eam, 
que tibi per adoptionem filia vel neptis esse codperit, 


Bos poleris Uxorem ducere, quamvis eam emancipa” 
Yaris. A 


TRADUCCION. 


Con qué mugeres puedecontraere 
seó no matrimonio. De los paríen- 
tes, y en primer lugar de les 

padres é hijos. 


As es, que mo es lícito casarnos con cualquiera 
mugrr, pues debemos absiehernos de las nupcias con 
abjunas de.ellas, No puede contraerse malrimonto entre 
cquel'as personas que están entre sien lugar de padres 
hijo; como el padre y la hija, el abuelo y la stieta, la ma- 
dre y el hijo, la abuela y el nieto, y asi hasta el infinito; y 
8 estas personas se «nieren entre sí, se dirá haber contrat- 
de unas nupcias impias ¿incestuosas. Y en lanto esto es 
ar como que, habiendo empezado á estar en lugar de pa- 
tres ¿hijos por la adopcion, no pueden unirse en matrimo- 
159i aun despues de disuelta aquella; por lo que no podrás 
casarte con la que fué hija ó nieta tuya por adopcion, aum- 
gue la hayas emanojjado, (a) 


NOTAS, 


Inter poti em et filiam.) Entiéndense todos 

padres é hijos, basta los naturales; pues 

en la celebracion del matrimonio debe aten- 

derse al derecho y pudor natural], siendo 
à) 1,7. tit. 7, P. 4. vers, Ce el Padre. 
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coutra ellos el tomar á su propia hija por es- 
posa, (. 44. 8. 2. D. hoc. tit. 

In infinitum.) Asi dcben entenderse los 
vers. 6. y 8. cap. 48. Levit. 

Nefarias atque incestas.) Y en sumo gra- 
do; pues hay en ella tanta torpeza y fealdad 
que toda la naturaleza abomina semejante 
union, y este es el incesto que, segun Paulo, 
l. ult. D. hoc. tit, se.comete por derecho de 
geutes. Ni deja de ser derecho ó ley porque 
los Persas no lo hayan observado segun muy 
bieu advierte Xenoph. 4. memorab. y Philon. 
in decal. lib. 4. Por lo demás, tambien las 
otras nupcias que están prohibidas á causa de 

arentesco Ó- afinidad se llaman incestuosas, 
. 99. $. I. 1, 95. D. hoc. tit. 1. b. de quest. 1.: 
ult, C. de incest. nupt. Acerca de esta palabra 
véase á Non. Isidor. Fest. 


COMENTARIO. 


1. Erpónense las varias especies de parentesco y se trata 
del espiritual, 

2 Los mairimonios entre padres é hijos son incestuosos eV. 
sumo grado. 

8, No eslícito casarse con la hija adoptiva, aun despues 
de disuelta la adopcion y porque asi? 


Por lo que hasta aquí se ha dicho sabe- 
mos que deben concurrir cuatro requisitos 
para que las nupcias se reputen por legíti- 
mas: primero, que los contrayeutes sean 
ciudadanos romanos ; segando, que hayan 
llegado á la pubertad ; tercero, que consien- 
ten ; cuarto, que si son hijos de familias ob- 
tengan el consentimiento delos padres en cuya 
potestad están, insiguiendo sobre este ültimo 
requisito lo dispuesto por el coucilio Trideati- 
no en los lugares en que está este recibido. A 
los cuales puede añadirse otro, segun derecho 
pontificio y una costumbre piadosa; á saber, 
la solemne bendicion nupcial despues de ha- 
berse publicado por tres dias consecutivos 
el matrimonio en la Iglesia. Si intervinieren 
todas estas circunstancias diremos ser legi- 
timas las nupcias, con tal quese hayan con- 
traido entre personas que no tengan entre 
si impedimento ninguno; pues las hay algu- 
nas à quienes el derecbo prohibe contraer 
matrimonio entre sí, cuya prohibiciou se 
funda en la torpeza de la union. Esta torpeza 
nace del parentesco de los contrayentes ó de 
su afinidad. 

1. El parentesco es de tres maneras ; mc- 
ramente natural, meramente civil y mixto 
Natural es aquel que nace de una union ile- 


«,gitima (b); el civil el que trae su origen de 
"a adopcion, y el mixto es aquel que existe 


entre las personas nacidas de legitimo matri- 
(b) L.13. tit.2,P.4. 
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monio, concurriendo en este último entram- 
bos derechos, l. 4. $. 2. de grad. et affin. 
Otra especie de parentesco se conoce llama- 
da por los autores de derecho Pontificio, 
espiritual, la que tiene lugar entre el padri- 
no y laahijada en el bautismo, cap. de cog- 
nat. spirit. Covar. de matrim. p. 2. c. 6. $. 
4. , la cual aprueba tambien Justiniano, /. si 
quis 26. cirea fin. C. hoc. tit. Los Pontifices 
Romanos en su Jglesia y los griegos en la 
Oriental la hicieron extensiva hasta el sépti- 
mo grado, como considerando mayor el pa- 
rentesco espiritual que el carnal, segun el 
dicho del Siuodo in Trillo. Existe sabre esto 
una constitución en el lib. cuarto, decretal. 
tit. 44. y lib. 9. jur. orient. caus. 50. Mas 
habiéndose en el concilio Tridentino discu. 
tido mucho acerca de esta prohibicion, v 
siendo muchos de opinion que debia quit: r;e 
enteramente, se decretó que el impedimento 
de la cognacion espiritual se restringiese de 
modo, que solo tuviese Jugar entre los pairi- 
nos y la abijada, y su padre y mudre, decret, 
de reform. cap. 2. Sess, 24. Vinx. La cogna- 
cion espiritual, segun los canonistas, nu solo 
nace d^] bautismo sino tambien de la confir- 
macion, cap. 4. fin. de Cogn. espirit. in 6.; 
aunque juzgan que este parentesco, no tanto 
es impedimento dirimente como impediente, 
c.2.eod. num. 6. Finalmente tambien dividen 
la cognacion espiritual eu paternidad, que 
tiene lugar entre el bautizante y el bautizado, 
y este y su padrino, en co» paternidad en- 
tre los parientes del bautizado v del bauti- 
zante y padrino, y finalmente cn froternidad 
entre cl bautizado y los hiies del bantizante 
y tambien del padrino. Azpilcue. Zum. 5. c. 
99. num. 56. Her. 

Parentumliverorumve locum). E. nemini 
47. C. hoc. tit. Mas bien hubiese dicho, entre 
padres é hijos; pues tambien el tio paterno 
y cl materno están en lugar de padres, /. 
sororis 29 hoc. tit. 

9. Nefarias atque. incestas). Y en sumo 
grado; pues hay en ellas tanta torpeza y 
fealdad que por naturaleza tedos abominamos 
semejante union, y de preciso les remnerde la 
leonciencia á aquellos que violan esta ley na- 
tural, y hasta son execrables aquellos que 
por ignoracia cometen este crimen. De ahi 
aquellas calamidades de la familia de Edipo 
de las que están llenas las tragedias, y tam. 
bien aquellas penas del infierno, aunque fin- 
jidas en Homero 44. Odyss. 

Mnsipa 9* Oiduridas (cv 1079 Extxicty 

De ahí es tambien que Neron se hizo mas 
aborrecible y criminal por su lu: a, que 
por todos sus demás crueues. Sobre los 
Partos diec Lucano. 
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Cui f s 1mplere parentem, 
Quid rear esse nefas? 

A todos estos agréguese Filon, Jud. i 
decal. lib. 4. Por lo demás, tambien las 
otras nupcias que están prohibidas á cansa 
de parentesco ó afinidad se llaman incestuo' 
sas; csto es impnras y profanas, si hemos 
de dar crédito á Isidoro, lib. 5. cap. 26. d: 
l. sororis 29. S. 4. L. etiam si 56. eod. tst. C. 
de incest. nup. Si son contrarias , con todo, 
á la ley natural y al decoro, lo veremos mas 
adelante. La prohibicion de las que tratamos 
ahora, no hay duda en que es natural; pue: 
hay en el ánimo de cada cual una cierta re 
pugnancia innata á la union entre padres é 
hijos, de modo que hasta repugnan á ello 
aigunos animales segun lo han advertido al 
gunos. Séneca, Hippol. act., 5. v. 913. 

Ferca quoque ipso veneris evitant nefas, 

(r2nerisque leges inscius servat pudor. 

Otra razon se da en que fundar esta pro- 
hibicion, y no de poco peso; á saber, Ja con 
fusion que resultaria de la regla comun de 
jos parentescos, cuya confusion es contraria 
en alto grado á la ley y órden natural, y se 
sigue indispensablemente de la confnsion o 
mezcla dela sangre entre padres é hijos. Ha- 
er etremecer aquello de Edipo en Séneca, 
Thebaid. act. 4. v. 454. 

Avi gener, palrisque rivalis sut, 

Frater suorum liverüm, et fratrum parens 

Uno avia partu liberos peperit viro. 

Ac sibi nepotes. Monstra quis tanta expli- 

cet? 

Y tambien lo de Tiestes en Ága:xen. 
act. T. 54. 

Versa natura est retro. 

Avo parentem (proh nefas!) pairá virum, 

Natis nepotes miscui nocti diem. 

5. Quamvis per adoptionem). Tambien á 
causa de la cognacion meramente civil se 
prohiben las nupcias entre padres é hjos, 
reputándose como ilícito el tomar por mo- 
zer á la que fué nuestra hija ó nieta adoptiva; - 
cu tanto que ni aun esto es permitido, por 
mas que la adopcion se haya disuelto eman- 
cipáudola, ¿. quin etiam 55. hoctit. (a) Ni 
debe ^sto admirarnos, aunque todos los de- 
rechos adquiridos por la adopcion, con la 
emancipación se disuelvan, l. 45. D. de adop. 
pues que en las nupcias siempre se tiene cn 
consideracion el pudor y la reverencia, |. 
adoptirs 44. $. 2. hoc tit. , y la persona del 
padre debe ser tan santa y digna de reve- 
rencia para la hija, que para impedir las - 
nupcias basta haber sido alguna vez padre. 
Por una razon casi igual no pueda cararme 


con la madre de mi padre adoptivo ; no por. 
(a) D.L.7. tt. 7. P, it paro) No po 
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que esto lo probiba algun parentesco civil , 
pues no le hay entre nosotros dos, /. qui in 
edoptionem 25. ff. de adoption., sino á 
causa de la reverencia que por atencion al 
padre debo ála madre de este mientras que 
permanezco en su familia : y seria muy inde. 
coroso que vo me convirticse en padre de 
mi padre, aunque adoptivo. Cicrtamente si 
por la emancipación se hubiere la adopcion 
disuelto, nada impedirá entonces que se con- 
traigan estas nupcias; pues que ella nunca 
estuvo en lugar de abuela mia, sino que 
siempre me fué extraña , d. /. 25. de adopt. 
d. l. 55. hoc tit. Mas tal vez se diga que 
tampoco Ja muger del padre adoptivo está 
eo lugar de madre, d. 1. 55. y con todo, no 
puede contraerse matrimonio con ella, ni aun 
despues de la emancipación, d. 1.44. pr. hoc 
tit. Pero esto nada le hace; pues basta el 
haber estado en alguna ocasion en lugar de 
madrastra, d. [. 14. 


TEXTO. 


De fratribus, et sororibus. 


2  Intet eas quoque personas, qum ex transverso 
gradu cognationis junguntur, est quedan simills ob-- 
setvatio, sed non tanta. Sane enim inter fratrem 
sororemqce nuptim prohibita sunt, sive ab eodem 
patre eademque matre nati fuerint, »ive sh altero 
eoruin, Sed si qua per adoptlorem soror tibl. esse 
coeperit, quamdiu quidem constad adopllo, sane 
iater le et eam noptis ccnsi«tere non possunt; quum 
vero per emancipstionom adoptio git dissolnta, pote 
ris eam uxorem ducere; sed et si tu emancipatus fue- 
ris nihi] est impedimento nuptiis. Et ideo constat , 8 
quis generum adoptare velit, debere eum antea filiam 
suam emancipere ; et si quis velit nurum adoptare, 
debere eum antea filium suum emancipore. 


TRADUCCIÓN. 


De los hermanos y hermanas, 


Una prohsbicion semejante, aunque no tan estrecha 
existe entre aquellas personas que estan unídas por un 
grado transversal de parentesco ; pues que entre los her- 
manos estan prohibidas las nupcias, ya hayan nacido d^ 
us mismo padre y madre , ya tan solo de uno de ellos. Y 
tambien sí una empieza á ser hermana tuya por adopcion, 
mientras est 5. subsistiere, no podrás casarte con ella ; em- 
pero sí podrás verificarlo una vez disuelta aquella por la 
emancipacion, y tambien si tu fueres emancijado ningun 
Enpedimento hobrá paro estas nupcías (aj, Tambien es 
pierto que sí uno quiere adoplar á su yerno debe antes 
tmancipar á su huya , y sí quiere adoptar á su nuera d-be 
tibancipar antes á su hijo, 


NOTAS. 


. 2. Sive ab altero eorum). Concuerda con 
d. cap. 48. Lev. 9.44. Entre los atenienses 


(a) L 7. tit, 7, P. 4, 


8b 


era permitido casarse con la hermana con- 
sanguinea ; esto es, nacida de un mismo pa- 
dre; mas no así con la uterioa ó nacida de 
una misma madre. Tampoco es permitido 
casarse con la hermana natural, !. 54. D. 
hoc tit. 

Quamdiu constat adoptio). Segun lo que 
dice Cajo, /. 47. D. hoc tit. Paulo en Rufino, 
dice, que la cognacion adoptiva impide del 
todo las nupcias entre padres é hijos, y en- 
tre hermanos mientras ^ue no internenga la 
capilis diminucion. 


COMENTARIO. 


(€.  Monifiéstase aquí con sólidas razones que la ley di- 
vina acerca de no casarse con las hermanas es mora | 
y de derecho inmutable, 


Ex transverso gradu). La linea de cogna- 
cion es directa ó perpendicular, Ó transver-, 
sal: la recta es ó ascendiente que compren- 
de á los padres, ó descendiente que com-. 
prende á los hijos. La transversal abraza á 
aquellos que vienen de los lados; y es, 6 
igual que comprende á los que distan igual- 
mente del tronco comun, como son los her- 
manos y hermanas, y los primos ; ó desigual 
cuando uno está ma distante del tronco que 
otro , como son los tios y los sobrinos. En la 
linca. recta, segun ya se ha diche la prohi- 
bicion se extiende hasta el infinito: mas no 
asi en Ja transversal, de la que pasa á tratar 
ahora el emperador. 

4. Inter fratrem et sororem). En la linea 
transversal igual solo hay un grado por de- 
recho civil, á saber, los hermanos y herma- 
nas, en que estén prohibidas las nupcias, 7. 
remini 47. C. hoc tit. ; las cuales encontra- 
mos, y no cn un solo lugar, que Dios ias 
prohibe tambien, Levit. 48. 9. y 20. 17. 
Deut. 27. 20. Que dirémos pues? esta pro- 
hibicion ó ley acerca de no casarse con Jas 
hermanas es moral, y tiene una causa per- 
pétua y natural de prohibicion ? ninguna do- 
da hay en que es moral y natural 4 la vez ; 
y rae induce á creerlo así lo que Dios dice 
por boca de Moises: Aquel que tomare por 
esposa á su hermana hará una cosa impia , 
y será muerto á presencia del pueble, Lcvit. 
20. 17. y Deut. 27. 20. y añade: maldito 
sea todo aquel que duerme con su hermana. 
Asi es que uno de los delitos que contribu- 
yeron á que Dios extirpase á los Cananeos 
fué este ; Levit, 48 circa fin, siendo asi que 
ellos no tenian otra ley que la natural. Pla- 
ton tambien dice, lib. 8. de legib. qu: las 
uniores de los hermanos de ningun modo 
estan permitidas, y que son muy detesladas 
por los Dioses. De ahi es, que en las trago- 
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dias de Macarei se ve que desde luego que 
supieron que habian tenido trato con sus 
hermanas se dieron la muerte , castigándose 
por su propia mano. Y Ciceron lib. 4 de 
divin. lama á la union de los hermanos un 
stupro impío, y Luciano en Philop. la union 
mas detestable. Quien empero , nos euseñó 
fsto? La naturaleza por si sola, la que ya 
nos enseña á ser ilicito unirse con su propia 
hermana, al no infundir el apetito ó deseo 
carnal entre los hermanos. Y efectivamente, 
¿quién hay que por hermosa que sea su her- 
mana desee casarse con ella ó gozarla? No 
solo apelo á Platon sino á la experiencia mis- 
ma. Dice aquel en Plaut. Curcul. act. 4. v. 

4. Tam ú me pudica est, quamsi soror mea 
it. Ni tuvo Abraham otro medio mejor para 
hue no le considerasen por marido de Sara, 

ueel decir que era hermana suya, Genes. 
lo. 42. et 20. 42. Finalmente, no solo los 
Romanos , sino tambien otros pueblos y casi 
“toda la Grecia, segun Alex, ab. Alex. 4. ge- 
nial. dier. 24. creyeron una cosa nefaria los 
matrimonios entre personas nacidas de unos 
mismos padres. Ni es esto menos ilícito, por- 
que los Egipcios y algunas otras naciones 
pbraron en contra, á ejemplo de sus Dioses, 
omo Saturno al casarse con su hermana 
Opis, Jupiter con Juno y Osiris con Isis; 
porque, ¿qué nos prueba esto en un pueblo 
en que no solo escontramos permitidos los 
matrimonios entre los hermanos sí que tam- 
bien entre madres é hijos? Objétase lo que 
respondió Tamar á Amnon su hermano con- 
sanguineo : ve á hablar al Rey, pues no te 
negará mi mano; 2. Samuel 15. Pues á esto 
puede responderse que, ó bien Tamar dijo 
esto para librarse del peligro presente, Ó cre: 
yendo en realidad queesto cra licito à su 
padre rey; y asi nunca de ahi podrá dedu- 
cirse que David lo concediese ó que hubiese 
ohrabo bien al hacerlo. Lo que si es de 
alguna monta, por ser cierto segun la sagra- 
da escritura, y puede objetársenos aquí es, 
que en un principio fué preciso que los pri- 
meros hombres se casasen con sus hermanas, 
pues no habia otras mugeres. A esto res- 


ponden los Teólogos haber sido por necesi- ' 


dad, y que intervino una tácita y divina 
ilispensacion , pues habiendo el Señor man- 
dado propagarse el género humano sin haber 
«criado muchas mugeres, es claro que fué 
su voluntad el que pudiese contraerse ma- 
rimonio entre los hermanos; aunque des. 
bis la naturaleza misma nos enseñó no «cr 
esto licito. Hase verificado , mios, segun sun 
Agustin, &b. 45. de civiluie Dei, cop. A6., 
que cuanto mas antiguo es à causa de la 
necesidad , (entiéndase la necesidad nacida 


TIT. X. 


de las circunstancias de aquel tiempo) tanto 
mas reprehensible se ha hecho despues pro- 
hibiéndolo la religion , (esto es, la aversion 
natural). Algunas otras causas nos pone en 
el mismo lugar San Agustin por las cuales 
no deben casarse entre sí los hermanos; á 
saber, para que el parentesco se extienda 
entre muchos y se difunda y propague la 
caridad entre los ciudadanos; lo que segun 

Ciceron nos enseña , 5 de finib. se verifica 
por este medio; y además para que se evite 
la confusion del parentesco y afinidad, que 
acompaña necesariamente á los matrimonios 
de los hermanos. Estas razones , empero , no 
son de tanto peso que lo que se haga en con- 
tra de ellas se deba considerar como ilicito 
por derecho natural. Este mismo parecer 
tiene sobre esta cuestion Covarr. de ma- 
trim. p. 2. cap. 6. S. 40. num. 45. Tulden. 
ad. h. t. cap. 6. 

: Sive ab altero eorum). Para las nupcias 
ninguna diferencia hay en que los hermanos 
sean germanos ó tan solo consanguineos ó 
uterinos , Levit. 48. 2. 414. ; pues que ni la 
hermana natural es lícito tomar por esposa, 
1.54. ff. h. 1. En las sucesiones, empero, se 
reputa mas estrecho el parentesco entre los 
unidos por parte de padre y madre, auth. 
itaque C. comm. desuc., y aun antigua- 
mente era mejor la condicion de los consan- 
guíneos que la de los uterinos. Los hijos na- 
turales fuera de la sucesion de la madre 
apenas tienen derecho nivguno. 

Quamdiu constat adoptio). La fraternidad 
nacida de la adopcion impide las nupcias 
mientras subsiste , ó el hijo está en la patria 
potestad ; mas si el padre reteniéndome á mi 
en su poder emancipare á su hija adoptiva, 
ó emancipándome á mí la retuviere á ella 
en su potestad podremos unirnos en matri- 
monio, !. per adoptionem 47. h. t. (a); por 


cuanto está disuelto el vínculo de agnacion - 


único que impide estas nupcias; pues el res- 


peto, la reverencia y el decoro que aun des- | 
pues de disuelta la adopcion quedan entrecl - 
que fué un tiempo padre y la hija no exis 


ten aqui. 

Antea filiam siam emancipare). De otra 
suerte se dirimiria el matrimonio ; pues no 
puede subsistir entre el hermano y la her- 
mana aunqueadoptiva, segun así lo advierten 
Teófilo, Hotom. y Wesemb. y lo insinúa Tri- 
fon. en la /. non solum. 61. $. 5. hoc. tit.; 
pues sostener que el matrimonio subsiste y 
que la adopcion está disuelta, de cuyo parc- 
cer cs Bacovio, no sé si podemos hacerlo por 
derecho civil, c] que, aunque probibe las 


(a) L. S, tit, 7. P. 4. 
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q 
fupcias entre los hermanos adoptivos, per- 
site, con todo, adoptar al yerno; y por con- 
siguiente debemos creer que adoptado este, 
quiso que se disolviesen las nupcias y no la 
adopcion; véase el tom. 1. juris (Freeco Rom. 
1.8.c. de adop. en dondese dice : yágoo Aezas, 
rwxx Ttv TÓv tiov yaGpóv ÜwÜornon:at, esto es, 
el matrimonio se disuelve cuando alguno 
adoptare á su propio yerno, 


TEXTO. 


De fratris et sororis filia vel | 
mepte. 


3. Fratris vero, vel sororis filiam uxorem ducere 
non licet : sed nec Deptem fratris vel sororis quis du- 
iere potest, quamvis quarto gradu sint: cujus enim 
fiiam duccro noo licet, neque ejus neptem permítti- 
tur. Ejus vero mulieris, quam pater tuus adoptavit 
"iliam, non videris probiberi uxorem ducere; quia 
oeque naturali, neque civili jure tibi conjungitur. 


TRADUCCIÓN. 


De la hija ó nieta del hermano y 
de la hermana. 


Tampoco es permiltdo tomar por esposa 4 l^ hija* des 
Hermano ó hermana, níd la nieta de los mismos ; aun— 
que estén en el cuarto grodo; pues no permitiéndose 
contraer matrimonio con la hija de alguno tampoco 
s permite contraerío con su nieta. Con todo , no pa- 
rece te esté prohibido casarte con la hia de la muger 
que tu padre adoptó; pues no estds unido con ella es 
por derecho natural, ni por derecho civil. (a) 


NOTAS. 


5. Fratrisvel sororis flliam). Está este $. 
sacado de la: ley 47. D. hoc t.1.47. C. eod. 
l. ult. C. de incest. nupt. Ulpiano en Rufino 
yen los fragm. tit. 5. dice ser permitido 
casarse con la hija del hermano ; mas uo así 
con la de la hermana , lo que lo habia in- 
troducido Claudio ; Suetonio in Claud. cap. 
26. Tacit. 42. aun. c. 5. seg.; mas poste- 
riormente se quitó esta diferencia en d. /. 17. 
Tampoco hay duda ninguna en que por léy 
divina estan probibidas estas nupcias, por lo 
mismo que se nos prohibe casarnos con las 
tias palernas y maternas, Levit. 48. vers. 42, 
et 45. ; pues milita-la misma razon. 


COMENTARIO. 


f. Lasnupctas con la hija del hermano y hermana, y 
en general entre todas aquellas persoves de la linea 
transversal que están entre sí en lugar de pudres é 
hijos, estan prohibidas por ley divina, la que es mo-- 
ral al mismo tiempo, 

(8) L. 7. it. 7. P, 4. vera, Otro si. 
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4. En la linea transversal desigual están 
prohibidas por derecho civil las nupcias en- 
tre aqrellas personas que están entre sí en 
lugar de padres é hijos, ¿. per adoptionem 
47. S. 2.1. sororis.59. h. t. lL. nemini. AT. C. 
eod. 4. uit. C. de incest. nupt. S. itemamitam 
5. inf. eod. ; y esta probibicion es basta lo 
infinito, l. nuptic 53. h. 0. ; pues aquí no se 
tiene en consideracion el número de grados 
mas de lo que se hace en la linea recta en- 
tre padres é bijos. Pero si se pregunta si la 
ley divina del antiguo testamento está del 
todo conforme con esta prohibicion, yo soy 
de parecer que aunque especialmente no esté 
expreso en la ley de Moises , con todo esta- 
blecidas algunas cosas que son iguales debe 
tenerse tambiea por expresado; pues la mis- 
ma razon exige que sobre cosas semejantes 
se establezcan unas mismas disposiciones , y 
en esta prohibicion no tanto se atiende al 
uúmero de grados como á la veneracion de- 
bida á las personas. Al prohibir, pues, el 
Señor expresamente las nopcias con las tias 
paternas y maternas, Lev. 48. vers. 42. et 
45., se entiende tambien que prohibe las 
nupcias con las madres de las tias paternas 
y maternas, y con las demás ascendientes. 
Asi tambien por uva razon de analogía se 
entenderá lo mismo de las nupcias con una 
sobrina y demas descendientes de los tios 
paternos y maternos. Que esta probibicion 
es perpétua y forma parte de Ja ley moral 
se prueba casi con los mismos argumentos , 
con los que demostramos mas arriba que las 
nupcias entre los hermanos repuguaban á la 
naturaleza y decoro; aunque: esta puede dis- 
pensarse , segun el concilio Tridentino, sess. 
24. cap. 5. Solo añadiré que entrelos roma- 
nos, como ninguna ley prohibia aun las nup- 
cias de la hija con el bermano solo se reputa- 
ban incestuosas por la costumbre, 0. sororis 
$9. S. 4. l. eliam si 56. h. €. ; en tanto que 
el mismo Emperador Claudio no se atrevió 4' 
casarse con Agripina hija de su hermano; 
Germánico, sino despues de haber obtenido 
un senadoconsulto por el que se le permitia 
semejante enlace; y apesar de todo esto no 
hubo en una ciudad tan corrompida como 
Roma sino muy pocos malvados aduladores 
que siguiesen este ejemplo, Sueton. in Claud. 
c. 26. Tacit. 49. annal. cap. 5. seg. Poste 
riormente este senadoconsuito fué derogado 
por Nerva segun Xifilino; aunque esta ley 
de Nerva duró tan poco como su imperio, y 
empezaron otra vez á reputarse por licitas 
Jas nupcias con la bija del hermano segun 
el edicto de Claudio; pues como dice Capi 
tolivo, Antonino Pio dió por esposa ena hija 
suya á su bermano; lo qne ya untes, segun 
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Suetonio, hizo Tito antes de ]a derogacion 
del referido senadoconsulto, Domitiam c. 22. 
Por otra parte, á causa de aquel senado 
consulto ó edicto de Claudio parecia pugnar 
con el decoro natural, se tomó en un sentido 
muy estricto entendiéndose tan solo de la 
hija del her:rano, y no dela de la hermana 
segun Ulpiano, tit. 5.$. 6. ; Ó mejor segun yo 
pienso , ya en el tiempo de 1a Jurisprudencia 
media habia perdido su füerza por lo que 
escribe Cayo, /, quin etiam 55,8. 4. 5. t. de 
que no es lícito casarse con la nieta del pa- 
dre adoptivo. ¿Cuánto menos pues debió 
serlo coa la nieta del padre verdadero y na- 
tural, ó sea con la hija del hermano verda- 
dero? Séase de ello lo que fuere, fué este 
edicto finalmente derogado expresamente por 
los principes paganos Dioclemano y Maxi- 
miniano, /. nemini 47. C. h.t.; de tal mo- 
do esta ley está grabada por la naturaleza 
en los corazones de los hombres, /. ult. C. de 
incest. nupt. Vix. La ley 47. C. de nupt., 
está tomada del Código Gregoriano, Lib. 5. 
tit. 4. $. 9. en donde se halla mucho mas 
íntegra; y en ella nada se dice dela hija del 
hermano, sino dela de la hermana, cuya dis: 
tincion admite tambien Ulpiano, tit. 5. S. 6. 
De aquí deducimos primero, que la /. 47. C. 
de Nupt., y el lugar de Cajo en el lib. 4. 
Inst. tit, 4. S. 5., en donde se prohibe el ma- 
trimouio con la bija del hermano fueron en- 
mendados, aquella por Triboniano y este por 
Aniano: segundo, que la ley de Nerva no 
prohibió el matrimonio con la hija del her- 
mano, sino tan solo con la de la hermana; 
tercero, que los primeros que prohibieron 
las nupcias con la hija del hermano fueron 
Constantino y Constancio , l. 1. C. de incest. 
Nupt. Hers. 

Quamvis quarto gradu). -Segun esto apa- 
rece que por derecho civil era licito contraer 
matrimonio en cl cuarto grado de la linea 
transversal, si exceptuamos aquellas perso- 
3*5 que están etre sí en lugar de padres é 

jos. 

“Cujus filiam etc. Neque ejus neptem). Esta 
regla debe restringirse á la hipótesis de que 
se trata, y asi no siendo lícito casarse con 
la hija del hermauo ó hermana tampoco lo 
será verificarlo con la nieta de los mismos. 
La verdadera razou de esto es, porque estan 
entresí en lugar de padres é hijos, de modo 
que aqui se tiene en consideracion otra eoa 
á mas del número de grados, $. item. am;:.::: 
5. inf. l. nuptice 55. eod. 

Nequenaiurali, neque civili). No por cog- 
macion natural, porque no es una de mis pa- 
Tientas; por enanto ja adopcion no da cl 
derecho de sangre: no por coguacion civil, 


LIB. 1. TIT. X. 


porqueeninguno se hace tio materno de otre 
por medio de la adopcion , /. 12. in fin eod. 
contrayéndose con esta parentesco ünicamen 
te entre aquellos que si estuviesen unidos 
con nosotros por vínculo de sangre serian 
agnados nuestros, /. per adoptionem 25. de 
adop. 


TEXTO. 


De consobriñia. 


4. Duorum autem fratrum , vel sororum liber, 
vel fratris et sororis , conjungi possunt. 


TRADUCCION. 


De los primos hermanos. 


Los hijas de dos hermanos ó hermanas , ó el uno de un 
hermano y el otro de una hermana pueden. contraer ga- 
trimonio entre sí. ' 


COMENTARIO, 


4. Las nupcias de los prímos hermanos no estan pro- 
hibidas por derecho civil ni por derecho divino; aunque 
los cánones llevaron mas allá la prohibicion. 

2. Explicase la diferencia en el modo de contar los 
grados entre el derecho civil y el derecho canóntoo, 


4. Vuelve ahora el Emperador á la li- 
nea transversal igual, y dice, que todos aque- 
llos que en ella están en el cuarto grado 
segun Ja computacion civil, pueden unirse 
en matrimonio; como por ejemplo, los bi- 
jos de hermanos, y lo mismo se dice en la 
[. 5. h. t. l. celebrandis 49. C. eod. Dispóne 
se esto asi, porque aqui cesa la razon que me 
impide casarme con la nicta del hermano en 
cuanto estoy yo en lugar de padre, y ella 
en lugar de bija. Tampoco por ley divina 
estan prohibidas las nupcias entre primos 
hermanos, si los ejemplos pueden estable- 
cer ley; pues expresamente no están permi- 
tidas Núm. 36. 44. San Agustin ¿ib. 45. de 
civ. Dei tratando del matrimonio de los pri- 
mos hermanos dice, que la ley divina no las 
habia prohibido nitampoco la humana has- 
ta su tiempo. Teodosio cl Mayor sin embar: 
go las prohibió segun escribe Aurel. Victor.; 
mas sus hijos Arcadio y Honorio derogaron 
esta ley, y restablecieron la autoridad del 
antiguo derecho , d. /. celebrandis 19. C. kh. 
t. Los Pontífices Romanos extendieron mas 
allá la prohibicion, y vedaron unirse en ma- 
trimonio no solo á los primos hermanos sino 
tambien á los hijos de estos hasta el cuarto 
grado de la computacion canónica, que es 
el octavo de la civil, cap. non debet. de cons. 
et a[fin. concil. Lateran. c. 50, Con la auto; 
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fidad de este concilio derogó Inocencio los 
decretos de los anteriores pontilices, que 
reprobaban las nupcias contraidas dentro del 
séptimo grado de la computacion canónica ; 
esto es el décimocuarto de la civil, c. pro- 
grnsum y sig. c. nulli, y sig. 33 q. 2. y 3. 

2, Exige este lugar que tratemos aquí 
de e la diferencia que existe en el 
modo de computar los grados entre el dere- 
cho civil y el canónico, el que únicamente 
se sigue en las causas matrimoniales; pues 
en las sucesiones se atiende á la computacion 
civil, aun en las tierras de la iglesia (a) se- 
gun Schneid hic y Tulden. ad tit. Inst. de 
grad. cogn. Por derecho civil cada genera- 
cion coastituye un grado, de modo que tan- 
tos son estos cuantas son las generaciones, $. 
hactenus 71. inf. d. tit. En la linca recta, ó 
bien se asciende, llamándose de aqui linea 
ascendiente, y abrazando los padres; ó bien 
se desciende , y se llama de los descendientes 
comprendiendo los hijos (b). En la linea 
transversal Ó colateral primero se sube, y 
despues se baja; por ejemplo; yo soy en- 
gendrado de mi padre: he aqui un grado; 
mi padre engundró á Ticio hermano mio ; 
hé aqui otro grado, de donde se sigue que 
los hermanos distun dos grados por derecho 


&vil. Del mismo modo, si se pregunta cuan- ' 


tos grados hay dele mí á mi tio paterno 
subiré primero al abuelo, autor comun de 
nuestra coznacion, y en seguida bajando á 
su hijo que es mi tio paterno ballaré que 
disto de él tres grados, y así sucesivamente, 
Explicase esto eun mas latitud, ¿nfr. de gra- 
du cognat. Mas el derecho pontificio cuenta 
los grados de otro modo, cap. ad sedem 55. 
quest. 5. siendo las reglas de su computacion 
las sizuientes, Primera: En la línea de los 
ascendicnles y de los descendien:es hay tan- 
tos grados como personas menos una, dife- 
renciándose el mudo de contar en esta linca 
le] que se emplea por derecho civil, en que 
los eánones cuentan Jas personas y aquel las 
generaciones. Segunda: Ea la linea trans- 
cersal igual, tantos cuantos gradosdisla uno 
de ellos del tronco comun, otro tanto distan 
entre sí (c); por ejemplo, segun este dere- 
:ho el hermano y hermana distan tan solo 
un grado, porque solo un grado hay de 
ellos al padre comun; y con mi primo her- 
mano estaré en segundo grado , porque soy 
el seguudo, contando desde el abuelo que es 
el origen comun de entrambos. Tercera: En 
la linea transversal desigual, tantos cuantos 


ta) L.3 tit.G. P. 5. vers. E ia razon. 
bh) L 2. tt. 6. P. 4. «7 1 fa primera. 
(c) Véanso las reglas puestas despues de la do 4. 9. 
tit. 6 D. &. 
14 


^ $9 
grados dista el mas remoto del tronco. co- 
snun, otros tantos distan entre sí; asies que 
el bijo de mi hermano cstá con respecto á mí. 
en sezundo grado, porque dista de mi padre, 
abuelo suyo, dos grados ; y del mismo modo 
el nieto de mi hermano estará conmigo ca 
tercer grado, : porque es el tercero contando 
desde mi padre, bisabuelo suyo (d). 
Conjungi possunt). Teófilo lo traduce nega- 
tivamente, es decir, no pueden unirse ; por- 
que asi se observaba en cl Oriente ; pues des- 
pues'de Justiniano bajo los Emperadores 
Griegos estos matrimanios fueron por segun- 
da vez prohibidos. Harmenop. /. 4. tíl. 9. 
Jacop. Gothof. ad [. un. C. Th. si nupt. ex 
rescr. pet. lib. 3. tit. 40. tom. 4. p. 288. 


TEXTO. 


De amita, matertera, amita mago 
na, matertera magno. 


S. Item amitam, licét adoplivam , ducere uxorem 
non licet. ltem nec malerteram : quia parentum loco 
habentur. Qua ratione verum eat, maguam quoque 
amitam , et materteram magnam prohiberi uxorem 
ducere. 


TRADUCCION. 


De la tia paterna y materna nueso 
tra, y de la tía paterna y materna 
de los padres. 


Tampoco es permitido (omar por esposa la tia pater- 
na, aunque adoptiva , né tampoco ly materna; porque 
estan en lugar de padres, por cuya razon tambien es 
Cierto estar prohibido el matríqpnio con la tia paterna 
y materna de nuestros padres 


COMENTARIO. 


La explicacion de este párrafo véase en lo 
que dijimos mas arriba cn el $. 5. 

Licét adoptivam). Añádase aquí de propós 
sito la palabra adoptiva, omitiéudose en la 
tia materna ; pues esta. no pucde hacerse ta) 
por medio de la adopcion, como tampoco el 
tio materno, /. 42. S ult. A. tit. Las mismas 
palabras deben sobrecentenderse en la tin 
paterna «le mi padre, /. per adoptionem 47. 
in fin. cod. ViNN. Parece con todo oponerse 
esto a lo que dice Cajo en la f. 55.8. 4. f. de 
ritu nupt. de que no es licito casarse ni con 
la tia materna del padre adoptivo. Pero esta 
está en lugar de madre con respecto al padre 
adoptivo, y de aquí es que debe ser respe 
tada por el hijo adoptado, no pudiendo ca- 
sarse con ella mas de lo que puede hacerlo 
con la viuda de su padre adoptivo, 1. 14. pr) 


(d) V. los ejemplos de Ta f. 5. tit. 6. P. & 
TOM. L 
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ff. ^. t. Cuyo respeto no existe entre la her- 
mana del pud:e adoptivo v el hijo por este 
adoptado. fiers. 


TEXTO. 


De affinibus, et primum de pri« 
vigna , vel nuru. 


6. Affinitatis quoque veneratione á querumdam 
auptils abstinere necesse est ; ut ecce, privignam aut 
nurum ducere non licet, quia utraeque filie locó sunt. 
Quod ¡ta scilicet accipi debet, si fuit nurus aut pri- 
Vigna tua. Nam sí adhuc nurus tua est, id est, sl 
&dhuc nupta est filio tuo, alia ratione uxorem eam 
ducere non poteris: quia eadem duobus nupta esse 
non potest. ltem si adbuc privigna tua est, id est, si 
mater ejus tibl nupla est; ideo eam uxorem ducere 
noo poteris, quia duas uxores eodem tempore habere 
ucn licet. 


TRADUCCION. 


De losafines, y en primer lugar de 
la hijastra y de la nuera. 


6. A cauea de la afinidad debemos tambien abstener- 
mos de las nupcias con ciertas personas, y ass no nos será 
permitido casarnos con nuestra hijastra o nuera , por- 
que entrambas estan en lugar de hijas nuestras. Lo que 
'debe entenderse respecto de aquella que fué en otro ttem— 
po nuera ó hijasira nuestra (a); pues que si auno fue- 
re, esto es, siaun estuviere casada con nuestro hijo, 
habrá otra razon para no poder tomarla por esposa ; dá 
saber, que no puede estar casada la misma muger con 
dos. Lo mísmo dirémos si fuere aun hiyisira (uya , esto 
es, si su madre está casada contigo: uo podras entonce? 
tomarla por esposa , porque no es lícito tener dos mu- 
geres d un mismo tiempo. 

0 


NOTAS. Y 


6. Privignam). Llámase asi, porque fué 
engendrada antes que la madre contragese 
segundas nupcias. Festo. 

Qui duas uxores). L. 2. C. deinc. nupt. l. 
48. C. ad leg. Jul. de adult. Otras muchos 
naciones tambien hubo que establecieron la 
Imonogamia. Dionys. Halic. lib. 2, siendo en 
el Occidente muy raras las nupcias con dos 
mugeres á la vez. Acerca de los Germanos 
lo atestigua Tácito, de moribus G^rm. c. 18. 
Valentiniano quiso permitirlas Niceph. Calist. 
lib. 44. cap. 33. JH. Poll. in chron. En la 
República Cristiana no conviene talerarlas se- 

un lo prueba lo que se dice cu MatA. c. 5. 
y 49. Marc. 40. Luc. 46. Paul. 1. Cor. 7. 

INN. El intento de Valentiuiano no tuvo un 
éxito mas feliz que el de Julio Cesar que 
probó una cosa semejante por medio de Elio 
Vecina, Suct. Jul. c. 52. No falta quien pien- 


ajL3 tut G P. 4. 


LIB. I. TIT. X. 


sa que lo que se refiere sobre Valentiniano 
segun Sócrates Z7. E. lib. 4. c. $1. es false y 
sobre todo Tillemont en la historia de los 
Emperadores tom. 5. part. 1. not. 28. p. 
545. Bgiv. 


e 


COMENTARIO. 


4,y3. Aunque propiamente hablando no haya  gra— 
dos en la afinidad, con todo pueden estable rse cier— 
tos grados entre los afines. 

2. Las especies de afinidad establecidas por vos antiguos 
cánones fueron modificadas por los decretos de los 
pontífices posteriores. 

3. En a línea recta de los afines hay la muma probé- 
bicton que en la de los cognados 

&. Hasta donde se extiende la prohibicion en la linea 
transversal de afinidad ? 

6. Las prohibiciones del Levit. 48., quese refieren dá 
los afines son morales. 

0. Por derecho civil antigu” parece no hubo prokibi- 

cion entre los afines de la línea transversal, 

La poligamía no debe tolerarss en la revuwblica 

Cristiana. 


4. Hasta aquí se ha tratado de las nup- 
cias que no pueden contraerse por causa de 
la cognacion. La afinidad es una imágen de 
esta, siendo su fuerza tal que no permite el 


natural decoro, que entre ciertos afines se 


contraiga matrimonio. Son afines los cogna- 
dos del maiido y dela muger, y se llaman 
asi, porque se unen dos parentelas que crar 
diferentes y por medio de las nupcias la una 
se acerca á lus limites de la otra, /. 4. $. 3. 
ff. de grad. et ajfin. (b) en la que se enu- 
meran los nombres peculiares de Jos afines. 
Propiamente hablando , no bay grados en la 
afinidad, porque los afines no engendran á 
otros afines, d. ¿. 4. $. 5.; con todo no hay 
inconveniente en que establezcamos ciertos 
grados entre los afines, pues asi tambien lo 
dice Paulo ¿. 10. pr. d. tit. ; ni en que di- 
gamos, que en el mismo grado eu que uno e: 
cognado dcl marido, en el mismo es tambien 
afin con la muger ó casi cognado, y asi pot 
cl coutrario. | 

2. Los antiguos cánones establecieron tre 
especies diferentes de afinidad; asi por ejem 
plo, el hijo de mi muger es con respecto ? 
mi, alin del primer género; su muger del 
segundo; muerto mi hijastro , si la muger 
de este se casare con Ticio, este será afin mio 
del tercer género. Así es , que el hermano de 
mi muger está en el primer género de afini' 
dad con respecto á mi; su muger en el se 
gundo, y si muerto el marido de esta, ella 
se casare con otro, este será afin mio del ter- 
cer género. Noobsta lo que Papiniano res: 


(b) V. las reglas puestas despues de j* L $ uy 
€. P. 5. 
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roude en la ley 45 h. t., que no conviene 
ne la que en otro tiempo fué muger del hi 
' «rose una en matrimonio con el padrastro; 
»es esta prohibicion no se funda en la afi- 
unlad, sino en que el decoro y pudor natu- 


tal no permiten que me una en matrimonio 


ron la mper de aquel que en algun tiempo 
'stuvo en lugar de hijo mio, á causa de su 
madre con quien estuve casado. Una prohi- 
hicion semejante se encuentra tambien en la 
1.44. pr. eod. La afinidad nace del varon y 
"ela muger, quienes convirtiéndose por me- 
dio del matrimonio en una misma persona es 
necesario que con este vínculo quede unido 
rada uno de ellos con los respectivos cogna- 
dos del otro, y que el mismo grado en que 
uno es cognado del marido se haga afin y 
cuasi cognado dela muger; y por el contra- 
rio en el grado en que uno es cognado de 
la muger en el mismo se bará afin y cuasi 
ronsanguíneo del marido. (a) Asi por ejem- 
plo; en la línea recla de mi muger dista un 
vado de su padre y dos desu abuelo; yo 
tambien pues, distaré un grado de mi sue- 
ero y dos del padre de este, y lo mismo de- 
lemos decir de los demas, ya sean ascendien- 
te. ya descendientes. En la línea transversal 
el marido dista dos grados de su hermano; 
vtros tantos, pues, distará la muger del her- 
mano de su marido; lo que debe decirse tam- 
lien de todos los demás cuñados. Asi tam- 
bien, mi muger dista de su tio paterno ó 
materno tres grados: en el mismo estaré yo 
con respecto al hermano Ó hermana de mi 
sucgro , y así sucesivamente. (b) Veamos ya 
en qué grados de afinidad estan probibidas 
las nupcias, y si lo estan en los mismos que 
la Cognacion. 

4. En la línea recta se extiende por dere- 
cho civil la prohibicion tanto en la afinidad 
como en la cognacion; y asi ni el suegro 
puede casarse con la nuera, ni el yerno con 
la suegra, ni el padrastro con la hijastra, ni 
el hijastro con la madrastra, |. 44.8. ult. ff. 
h. t. l. nemini 11. C. eod. Loque enseña tam- 
bien Justiniano en este párrafo y en el si- 
guiente, dando por razon de esta prohibi- 
cion el hallarse estas personas en lugar de 
padres é hijos, de donde se deduce que 
tampoco será lícito el matrimonio entre el 
abuelo y la muger del nieto, ni entre el 
abuelastro y Ja muger del hijastro, y asi su- 
cesivamente, d. 4. 44. $. uit. Levit. 48. vers. 
8. 49 y 47. (c) 

5. Que esta prohibicion es perpétua y mo- 
ral lo prueba lo que dice el apóstol, 1. ad 

ía) L. 5. ut. 6, P. & 

(b) Véanse dichas reglas, 

(c) L. 5, tit. 6. P.4 
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Cor. 5. En donde exclama que semejante es- 
tupro de casarse con la muger de su padre 
es inaudito eutre las naciones. Y M. Tulie 
in orat. pro Cluent. c. 6., habiendo referido 
el casamiento de un yerno con su suegra 
añade ; O mulieris scelus incredibile, et pre 

ter hanc unam , in omni vita inauditum! 
Convienen en esto con nosotros la mayor 

parte de los canonistas, Covarr. de matrim. 
p. 2. cap. 6. 8. 40. num. 49. En la línea 
transversal igual ningun hermano puede ca. 
sarse con la müger de su hermano difunto ; 
ni por el.contrario la hermana con el mari- 
do de su hermana gifunta, niel marido con 
la hermana de su muger, ó esta con el her- 
mano de su marido; por cuanto por la afi 
nidad se han hecho hermanos, /. 5. /. pen. y 
ult. Cod. deinc. nupt. d. cap. Levit. 18. vers. 
46, en cuyo lugar , prohibiéndose las nup- 
cias del hermano con la muger de su her. 
mano difunto deben considerarse prohibidas 
tambien las nupcias de la bermana con el 
marido de su hermana difunta por la razon 
que da Moises, porque, dice, debe mirarse 
por el decoro de su hermano; lo que no quie. 
re decir otra cosa sino que siendo muger de 
tu hermano por afinidad eres tu, hermano 
suyo y ella, hermana tuya, y así el natural 
decoro no permite que estas personas se unan 
en matrimonio. En la linea transversal desi-; 
gual deafinidad prohibe Dios expresamente 
en Moises d. cap. vers. 44. la union entre el 
hijo del hermano y la muger del difuntotio; 
delo que se deduce, primero; que tampo: 
co scrá permitido el matrimonio entre el hi- 
jo de la hermana y la muger del difunto tio 
materno; segundo, que lo mismo sucederá 
entre el tio paterno ó materno y la muger 
del hijo de su hermano ó hermana; tercero, 
que tambien es ilícita la union de las tias ma- 
terna ó paterna con el marido de la hija de 
su hermano ó hermana. Mas si del mismo 
modo y por una consecuencia de esto, de- 
ben entenderse ó no prohibidas las nupcias 
del marido con la tia paterna ó materna de 
su muger, Ó con la hija de los hermanos de 
esta, ó seasu cuñada , hay algunos que lo 
dudan á causa de que esta union no pareco 
apartarse tanto del decoro y pudor como las 
otras anteriores. Pues, dicen, es mas inde 
coroso que se una mi tio paterno con la que 
en otro tiempo fué muger mia, y dos con. 
sanguineos de este modo se casen con una 
misma muger , que no el que aquel que es- 
tuvo casada con una tia paterna mia contra:- 
ga matrimonio con mi hermana, y asi suce 

sivamente se case con dos consanguineos. Y 
si alguno piensa que se opone al órden de la 
naturaleza el que uno se case y suieíe Á el 
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imperio maría) à la tía pirerna Ó materna 
de su muger , por cuanto esta le está en lu- 
gor de padre, esta razon dicen que cesa en la 
hija del entado. Con todo, si miramos en 
general la causa que movió á prohibir las 
nupcias en los referidos grados de afinidad ; 
á saber , porque el marido y la muger que se 
unen en matrimonio no se considera que for- 
man dos personas sio una sola, deberémos 
tambien desir en general que cn la afinidad 
estan prohibidos los mismos grados que en 
la coguacion, y que la proposicion aquella 
de Levitico 48. 6. Ad proximam sanguinis 
sin nemo uccedad , tamhjen pertenece á los 
afines que estan en lugar de consanguineos , 
y se extiende tanto como la prohibicion entre 
los unidos por vinculo de sangre. Basilio en 
su epístola á Diodoro. 

A la verdad del mismo niodo que no to- 
dos pecan tan gravemente ni se han de cas- 
tigar con igualdad todos aquellos que se ca- 
san con eognados en grado prohibido; sino 
que merecen un castigo mas leve los que to- 
man una esposa de la línea transversal y mas 
. grave los que la toman de la linea recta ; así 
tambien es mayor delito casarse en la lípea 
recta de afinidad que no en la transversal. 

Estes prohibiciones relativas á los afi- 
nes de la linea transversal son tambien mo- 
rales y de derecho perpétuo ; pues Dios no 
habria castigado á las naciones por hechos 
s:ngulares verificados en contra de singulares 
entredicbos, siuo hubiesen pecado al mismo 
tiempo contra el derecho natural. Adviér- 
tapse las particulas universales con las que 
el legislador designa Jas cosas particulares 
cuando manifestó las naciones castigadas por 
ellas Tal vez, empero, se diga: si la ley 
quo prohibe sasarse con la cuñada, Levit. 
18. 6. tiene una causa perpétua y natural de 
prohibicion, ¿porqué razon en ciertos casos 
se manda tomar por esposa á esta misma cu- 
hada, Deut. 95. 5, siendo así que el derecho 
natural es inmutable? A esto responden los 
mas doctos tcólogos que el derecho natural 
es de dos maneras; uno tal que absoluta- 
mente en si y en su esencia todo lo en el 
contenido es bueno y justo, y por consi- 
guiente inmutable , otro que contiene la equi. 
dad y justicia impresa cn la naturaleza de las 
cosas por sola la voluutad de Dios, para que 
fuese aprobado porla criatura con la luz de 
la naturaleza; y á mas que dependiendo este 
derccho de la voluntad del legislador por esta 
razon puede segun ella en algunos casos mu- 
darse por algunas causas peculiares. Asi, 
aunque el derecho natural prohiba el quitar 
9 ^uwuno lo suro, con todo Dios dispensó 
este derecho, Eaod. 42. 35. 36. al mandar 
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X. 
á los Israchtas qae quus lo suyo á los 
Egipcios; ! quizá del mismo nodo Dios 
permitió á los Santos en otro tiempo ciertos 
matrimonios por el corto número de la san- 
ta familia. La misma razon hubo para la ley: 
que mandaba en ciertos casos casarse con la, 
cuñada, y fomentar de cste modo la suce- 
sion del hermano muerto sia ella, para que; 
la familia se conservase en nombre del pri 
mogénito, dándose á entender de cste mod 
que la hija primogénita de Jesucristo nunca 
ha de morir. Agust. q. 64. in Levil. Asi es 
que los intérpretes del derecho pontilicio 
afirman que semejante impedimento vo obli- 
ga del mismo modo en la ley Evangélica que 
en la Mosáica, y por esto advierte Sanchez 
de matr. lib. 8. disp. 6.num. 44. y sig. y 
lib. 1. disput. 52. nui. 6. y sig., que hoy 
dia por derecho divino no bay prohibicion: 
entre ningun grado de consangumidad ni 
afinidad , à no ser en aquellos que ya estan 
prohibidos por derecho natural primario, y 
por consiguiente que el Pontífice puede dis- 
pensar en todos aquellos. 

6. Entre los antiguos Romanos pera de- 
cirlo de paso, no parece que bubiese habido 
prohibicion ninguna en la línea transversal 
de afinidad, lo que puede manifestarse por 
el ejemplo que nos traen M. Tulio Jib. 4. de 
divin. cap. 40. y Valer. Máximo lib. 4. cap, 
5. sobre Metelo, quien, muerta su esposa Ce; 
cilia, se casó con la hija de una hermana de 
esta; lo que ninguno de ios dos autores re- 
flere como una cosa nueva. Aunque algunos 
dudan si esto tuvo lugar cn general en csta 
linea; por ejemplo, si el hermano hubiese 
querido casarse con su cuñada viuda, ó el 
tio paterno ó materno con la muger de su 
sobrino, ó por el contrario el sobrino pa- 
terno ó materno con la muger de su tio; de 
todos modos yo creo que entre Jos Romanos 
Jos derechos de afinidad «e consideraron ex- 
tiuguidos por la muerte de uno de los cón- 
yuges; cou tal que no hubiese hijos de aquel 
matiimorio; pues en Plutarco leemos que 
Marco Graso por sobrenombre llamado el ri- 
co, se casó con la viuda de su difunto her- 
mano,.sin que dicho autor haga mencion 
de este. hecho como nuevoó contra la cos 
tumbre. De modo que quisicron que se di- 
solviese la afinidad con las nupcias, salva 
siempre, con todo, la reverencia nacida de la 
misma entre aquellas personas que habian 
estado entre sí en lugar de padres é hijos, 
arg. hujus el seq. $. ; y asi esque puede de- 
cirse que fué casi la misma naturaleza de 
Ja afinidad que la de la adopcion ; la cual des- 
pues de disuelta no impedia las nupcias sino 
nor la so.a reverencia entre auucitos uue es- 
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ft ye. en tugar de pau;es y bijou. Ni len 
dida ninguna en que despues de disuelta 
adopcion el tio paterno pudiese casarse con 
la hija adoptiva del hermano, ó con la tia 
adoptiva del mismo; pues que eran válidas 
las nupcias hasta con la hermana adoptiva, 
una vez disuelta la Mn 8. 2. sup. Pero 
á la verdad hay grande diferencia entre la 
union pacida de la adopcion, y la que trae 
su origen de la afinidad; pues la adopcion es 
tua mera ficcion del derecho civil, al paso 
que la afinidad tiene tambien una causa Ba- 
tural, que naciendo de la union de los cuer- 
pos subsiste aun despues de disueltas las 
nupcias, à lo que se reflere aquello del Pon- 
fice en el c. 4. cau. 53. y. 10. Muerto el 
uno se borra en el otro que sobrevive la 
afnidad. Vins. Lo-que Vinnio conjetura de 

| que el vínculo de afinidad se extiugue por la 
muerte de uno de los cónyuges es muy cier- 
to, y lo confirman no solo los ejemplos de 
Vinnio y de Bern. Henr. Reinoldo Var. cap. 
24. p. 196. sig., si que tambien el edicto de 
Constantino, Constancio y Julieno, /. 2. C. 
Th. de incest. nup. por el que se mudó esto 
por primera vez; en cuyo lugar puede verse 
2 Gothofr. tom. 4. pag. 296. Her. 

Quia utroque filio loco). Segun una regla 
del derecho civil aquellos que están en lugar 
le padres é hijos no pueden unirse en ma- 
trimonio , 4. 53. h. f. enya regla no solo tie- 
ne lugar em la cognacion sino tambien en la 
afinidad 2. 44. $. ult. eod.; y aunque por 
derecho civii, segun mas arriba dijimos , pa- 
rezca que tan solo se observó esto en la linea 
recta de afinidad por cierto respeeto de re- 
verencia y decoro el que no existe en los 
afines de la línea transversal, con todo lia 
otres causas en que se funda esta prohibi- 
cion sobre las que hablamos mas arriba. 

Si fuit nurus sua). Luego aun despues de 
disuelta la afividad tiene lugar esta prohibi- 
cion, lo que se manifiesta claramente cn el 

sig. al decir; dissoluta domum affinitate. 


Cu,u pasage favorece nuestra conjetura de, 


que la muerte de uno de los cónyuges disol- 
,ia la afinidad; aunque à pesar de esto, y 
4 consideracion á la veneración y pudor 
^uural estaban prohibidas las nupcias entre 
iuellas personas, que por afinidad; habian 
«tado en Jugar de padres é hijos; y asi es 
“que la afinidad anteriormente contraida fué 
ausa de esta prohibicion. due 
Eadem duobus nupla). El matrimonio de 
ma muger con muchos maridos pugna dia- 
nctralmente con la recta razon; pues omi- 
tiendo otras muchas razones por no ofender 
la honestidad, se opone & la reacion de 
ke hiios, que es el principal fin del matri- 


ya 
monio ; ni leemos queen uibguut Acron fou? 
se licito el que una sola muger se case con 
dos ó mas hombres. Tertul. advers. Mare, 
dice que, subsistiendo el matrimonio es adus. 
terio el casarse. 

7. Duasuzxores eodem tempore). Hay mu 
chos que creen no pugna con la razon natu 
ral el casamiento de Ó mas mugeres con 
un solo hombre; por cuanto leemos habet 
esto sido lícito entre muchas naciones, y 
hasta que el mismo Dios permitió esta espe- 
cie de poligamia á su pueblo; pero no falta 

ue responder eu contrario. Véase lo que 

ijimos en el $. 4. de patr. pot. Sea de ello lo 
que fuere, consta por lo que dice Jesucristo 
en Matth. 5. 32. et 19. 9. Marc. 40. 4. Luc. 
46. 18. , y lo que escribió Sau Pablo, 1. Cor. 
7. que la poligamia no debe tolerarse en una 
nacion eristiana; y no bay duda que mu- 
chas naciones lo reprobaron tambien; pues 
no solo fueron los romanos los que estable 
cieron que nadie pudiese tener al mismo tiem- 
po dos odd sino tambien los griegos ya 
en tiempo de Sel y Rey de los atenienses : 
véase á Pet. Fabr. 2. semestr. 4. Segun Tá- 


cito, de morib. Ferman. cap. 48. tambien : 


los Germanos se contentaron con una sola 
muger, y por lo que dice Dionys. Halic. Jib. 
2. muchas otras naciones hubo que siguieron 
la monogamia. 


TEXTO. 


De socru eb noveresg. 


. Socrum quoque et novercam prohibitum es 
uxorem duccere: quía matris loco sunt. Quod et lp= 
sum dissoluta demum ufíinitate procedit ; alioquin sí 
odhuc noverca est, id est, si adhuc patre tuo nupta 
est, id est, s) adhuc filis ejus tibl nupta est; ideo im- 
pe&untur tibi nuptioe , quia duas uxoros babere uon 
poten, 


TRADUCCION. 


De la suegra y ae 12 maerastea. 


Tumbien está prohibido el casarse con la suegra y con la 
madrastra , porque estan en lugar de madre; lo que tam- 
bien sucede despues de disuelta la afinidad (a); pues que ei 
aun fuere madrastra, esto es, sí aun estuviere casada con 
tu padre , el derecho comun impide que se case contigo, 


porque una misma muger no puede á la vez estar casada con, 


dos. Lo mismo diremos, si aun [uere suegra, esto es, si aux 
su heja está casada contigo ; por la misma razon no podrá. 
coniraer con ella moérunomo, gergos v» pen Jav ja 


mugeret. 


ea * 


un) L. p. Et. ó. bh de... 


Po 


n 
ss 


NOTAS. 


T. Duas uxores). La pena del bígamo es 
la capital, segun Teófllo , 60. Basil. cap. pen. 
y con razon; pues segun dice Tertul. adv. 
Marc. el casarse durante el matrimonio es 
adulterio; [. 48. C. ad. leg. Jul. de edult. 


COMENTARIO. 
L 

La razon de este párrafo es enteramente 
igual á la del anterior, de modo que no se 
reyuicre nueva esplicacion. - 


TEXTO 
De comprivignis. 


'* & Marili tamen filius ex alia uxore, et uxoris filia 
ex aho marito, vel contra, matrimonium recté con- 

rahunt: licél habeant frátrem sororemve ex matri- 
'inonio postea contracto natos, 


TRADUCCIÓN, 
De los eohijastros. 


El hijo del marido, habido de otra muger y la hija de la 
niwper, habida de otro marido, ó por el contrario, pueden 


liertumente unirse en matrimonio, aunque tengan un her 


muno ó hermana nacido del matrimonio despues contraí- 
do. (a) 


NOTAS. 


8. Mariti filius ex alía uxore). Teniendo 
Ticio un hijo de su muger difunta se casa 
con Sempronia, que tenia una hija de un 
anterior matrimocio: pregúntase ¿son váli- 
das las nupcias entre el hijo de Ticio y la 
hija de Sempronia? no hay duda ninguna 
que lo son; pues no existe afinidad entre 
los cohijastros, por cuanto aquella no se cx- 
tiende mas allá de las persomas unidas por el 
malrimonio. Wesemb. 

Áiecte contrahunt]. E. 34. $. pen. D. ^. (. 
I. 154. pr. de verb. cblig. Ni por el Levit. 
18. rers. 44. se prohibeu las nupcias de los 
nacidos de diferentes padres, sino tan solo 
lus de los hermanos con sus hermanas naci- 
das de un mismo padre ó sea consanguineas. 


COMENTARIO. 


Los cognados de las pas, con la in- 
fervcocion y union de las cuales se ha con- 
taido la aünidad, pueden unirse en matui- 


Q,% 2 rana. stem entre tos: despues da la 1. 2 üt. 


à £15. 1. TIT. X. 


monio; y la razon de ello es clara, pues qe 
ellos no son afines, en atencion á que la af. 
nidad no y del marido y muger; esto es 
los cognados de esta son afines del mari 
v por el.contrario los parientes de este so 
afines de la muger; pero los parientes de en, 
trambos no son afines entre si; de otro mo. 
do la imágen de la cognacion se extenderia 
mas allá que la cognacion misma, /. 54. $. 
pen. kh. t. 1. 34. pr. de verb. oblig. De ahi es, 
que es lícito el matrimonio entre los cohijas' 
tros, como tambien entre padre é hijo «or 
una madre é hija, y entre dos hermanos con 
dos hermanas. A pesar de esto, creo obraránj 
bien los que atendiendo mas á lo que es ho- 
nesto , que no á lo lícito, no perturben el ór 
den de la cognacion, de la cual es una ini 
gen la afinidad; lo que sucederia por ejem- 
plo , si el padre se casase con la hija v el hijo 
con la madre. Algunos pensaron que las nap- 
cias de los cohijastros se prohibian en el 
Levit. 18. 44. Ant. Matth. is not. hic y Cipr. 
Regn. in cens. Belg. Pero esto es un errot 
manifiesto; pues alli no se vedan las nupeis: 
de los cohijastros, sino las de los hermano: 
consanguineos ; esto es, de los nacidos de un 
mismo padre y diferente madre, de cuya 
union nada se habia hablado en el verstcui 
9., en el que se prohiben tambien solo las 
nupcias de los hermanos germanos y uteri- 
nos. Las palabras de Moises son: Turpitudi- 
tem filice uxoris patris lui, quam pederil 
ap (uo, et est soror tua, non revelavis. En 
a traduccion de los seseuta se dice, époza:;is 
&9119*, esto es, hermana consanguinca 
Licet habeant. fratrem, sororemve). Dice 
se esto, porque pudiera pensarse que des- 
ues del nacimiento de un hermano comun, 
habido del núevo matrimonio de los padres, 
quedan los cohijastros mas estrechamente 
unidos ; mas esto tampoco impide Jas nuucias 


-segun responde Papiniano en la /. generali 


$4.8. 9. 5. & 
42 TEXTO, 


De quasi privigna, quasi nuvru, et 
quasi noverca. 


9. Si uxor tua post divortium ex alio fillam pro- 
creavit; hiec non est quidam privigna tua: sed Ju- 
hanus ab hujusmodi nuptiis abstineri debere aiL 
Nam constat, nec sponsat filii nurum esso, nec p3- 
tris sponsam novercam esse: reclius lamen el jure 
facturus eos, qui ab ujusmodi nuptiis abstinueríal. 


TRADUCCION. 


De ln cuasi hijastra, cuasi nuera, 
y cuasi madrastra. 


Si ln muger tuvo despues del divorcio ug luia de oc. 





DE LAS WUPOAs. 


eua noserá hgastra tuya, pero com todo Juliano dice que 
debes.os abetenernos de semejantes nupcias, pues aunque es 
cirio que ni. la esposa del hijo es muera, ni la del padre 
madrastra , con todo obrarán mejor y mas conforme d de= 
recho los que no controjeren teles nupcias, 


NOTAS. 


9. Uxor tua post divortiem]. Está sacado 
ilo de la 4. 12,8. 4.2. y 5. D. À. t. Ape- 
s puede darse un ejemplo de este caso, y 
gaantiguamente entre los Romanos dejaron 
Jedisolverse los matrimonios amistosamente. 
Sobre lo que antes seobsérvaba véase á San 
Agustin, 4. ad Valer. de nupt. et concup. 
10. el de bon. conjug. 8. 

Non est privigna). Sácase la razon de la 
etimología de la palabra; pues se llama pri- 
pignus, aquel que ha sido engendrado antes 
que la madre se casase con el segundo mari- 
do. Fest. Los Griegos le llaman xpéxrovos, 
esto es, antes de las nupcias. 

Abstineri debere). Y esto & causa del de- 
coro, al que se atiende siempre en el matri- 
monio, €. 42. D. h. t. En las nupcias no 
tantodebemos atender a lo que es permitido, 
como á lo que es honesto, segua dicen los 
intérpretes canónicos. Lo que no probibe la 
ley, prohibelo el pudor. Fabrot. 

Nec sponsam filii nurum). Propiamente 
hablando la esposa no es muger, /. 42. $. 4. 
y 2. h. t. Mas con todo en un sentido im- 
opio bajo el nombre de muger entiéndese 
a esposa, l. 6. /. 8. D. de grad. et affin; 
pues esta es una cuasi muger, y el esposo un 
cuasi marido. Tertul. de vel. virgin dice: la 
desposada es en cierto modo casada. 


COMENTARIO. 


4. Por los esponsales, propiamente hablando, no se con- 
trae afinidad. 
& La afinidad nace tambien de una union ilegítima. 


Mas arriba se ha dicho que la hijastra 
estaba en lugar de hija tuya; porque su 
madre estaba casada contigo , y queno po- 
dias tomarla por esposa aunque el matrimo- 
mo se hubiese disuclto por la muerte de la 
madre, ó de otro modo lícito: pregúntase 
ahora, si tu muger despues del divorcio se 
casarc con otro, y tuviere de este matrimonio 
una hija, puedes tomarla á esta por esposa? 
La razon de duda que en este caso hay es, 
que no es bijastra tuya; por cuanto fué en- 
gendrada despues que la madre contrajo 
segundas nupcias, y scguu Festo escribe, 
prirignus se llama solo aquel que fué engen- 
drado antes gue la muger pasase a segundas 


n 


nepcias; Ó si se quiere mas bien atender á 
la escencia de la cosa que no á la etimología 
de la palabra, porque nunca estuvo unida 
contigo por afinidad, por cuanto aun no ha- 
bia nacido cuando estabas casado con su 
madre. A pesar de todo se determinó que no 
fuesen licitas estas nupcias , ¿. 41. 8. 5. À.t. 
por la union que tuviese con su madre. 

4. Nam constat, nec sponsam filsi). Pro- 
piamente hablando, la afinidad no se contrae 
por los solos esponsales, sino por las nupcias, 
pues los esponsales no son otra cosa que la 
mútua promesa de futuras nupcias, l. 4 de 
sponsaltb., cuya promesa es lícito infringir 
libremente, 7. 6. d. tst. 1. 4. eod., y por 
lo mismo la esposa de mi bijo no es nuera 
mia , ni madrastra mia la esposa de mi pa- 
dre, (. 12. A. 0. ; ¿porqué, pues, los Juriscon- 
sultos responden que bajo el nombre de afin 
se comprenden tambien los futuros cónyu- 
gues? l. 6. 7. 8. de grad. et affin. 1. 5. 1. 4. 
de (e: Pomp. de parr. l. 43. $. 3. ad leg. 
Jul. de adulter. Esto se dice en un sentido 
menos propio, y solo tiene lugar cuando 
subsisten aun los espopsales, y hay esperanza 
de que dentro de poco se contraerá el ma- 
trimonio ; mas disueltos aquellos, y entera-, 
mente desvanecida la esperanza de las nup- 
cias, ya no se entiende haber afinidad nin- 
guna; de lo que se trata en este párrafo y en 
d. l. 12., y solo por decoro se prohiben Jas 
nupcias entre las personas citadas. Y á esto 
se refiere la l. semper. 42. h. t. l. semper. 
497. de regul. jur. Así es, que lo que no 
prohibe la ley prohibelo el decoro. Argu-: 
menta Justiniano valiéndose de la compara-, 
cion de una cosa menor; y asi es que siendo 
mucho menor la relacion que me une con la 
esposa de mi hijo, quecon mi cuasi hijastra, 

ues estuve casado con la madre de esta, de 
a cual tal vez tuve hijos que son hermanos 
de aquella; y mi hijo nunca se llegó á su 
esposa', y quizá ni la vió; en este último 
caso por solo el decoro se probibe el má- 
trimonio, al paso que en el primero se mi- 
ra ála union de los cuerpos, á la que en 
esta materia se atiende principalmente, y 
que se indica por Moises decorosamente con 
la palabra detectio. l 

2. Sobre lo que se duda es, si una union 
¡legitima produce afinidad; y se dice que si, 
pues si de cualquier union aunque ¡legitima 
hace parentesco, porqué se ha de decir que 
no nace afinidad ? Asi es, que Paulo prueba 
la afinidad servil por la cognacion Ó paren- 
lesco que trae origen del contubernio de los 
esclavos, 4. 4. C. eod l. 1. 8$. 5. de concubin. 
Lo que, empero, Modestino dice, 4. 4. $. 
sciendum 8. de grad. en affin. , de que lo 
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“afinidad soto nace de las justas nupcias, debe 
entenderse de la afinidad plena y perfecta, 
segun se deduce de lo que el mismo dice ea 
dicho lugar, quela cognacion no existe fue- 
de las nupcias, contra lo que el mismo 
autor sienta en el $. 2. de la misma l. 4. Así 
do sienten tambien los intérpretes del dere- 
«ho canónico al hacer nacer de los esponsa- 
es válidos de futuro y de la union ilegítima 
n impedimento dirimente, que llaman de 
pública honestidad. 


SEXTO. 
De servilà cognatione. 


40. lllud certum est, serviles quoque cognatlones 
impedimento nuptiis esse, ei forte pater et filia , aut 
[rater et soror manumissi fuerint. 


TRADUCCIÓN. 
Be In cognacion servil. 


Fs cierto que las cognaciones serviles impiden las nup- 
'eias si acaso el padre y la hija, ó el hermano y la hermae 
na fueren manumitidos, 


NOTAS. 


10. Serviles cognationes). Está copiado 
este párralo de la ¿. 44. 8. 4. D. h. t. Otro 
tanto se observa en la afinidad servil, d. ¿. 
44. $. 2.; pues en las nupcias solo se atiende 
al derccho natural y al decoro : de otro mo- 
do con dificultad podia decirse que existiese 
cognacion ninguna servil, 4. 4. $. 1. D. un- 
de cogn. 

Manumissi). Dice manumitidos ; pues en- 
tre los siervos no puede haber matrimonio; 
con todo entre semejantes personas tampo- 
co estan permitidos los contubernios serviles. 
Wescm. 


CUNENTARIO. 


Si de cualquier union ilegítima nace pa- 
rentesco que impide las nu[cias, l. nuptiis 
57. y sig. h. t. esconsiguiente que tambien 
nacerá de la union de los siervos, /. 11. $. 2. 
eod.; pues en la celebracion del matrimonio 
se tiene siempre en consideracion el derecho 
natural y el decoro, y por la naturaleza to- 
dos los hombres son iguales, y asi lo que 
está establecido acerca de las cognaciones 
'serviles dcbe entenderse que tambien lo está 
acerca las afinidades, d. /. 14. $. 3. 

Manumissi fuerint). Esto no sc ha de en- 
tender en el sentido de que antes de la ma- 
numision sea lícito al padre unis9 en conto - 
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hernio con la hija, ni el hermano con la 
hermana ; sino que se ha añadido esto , por 
que aquí se trata de las nupcias, las que es 
sabido que segun el derecho no pueden con 
traerse entre los esclavos. Asi ces, que no 
considerándose los esclavos por la vileza de 
su estado dignos de que la ley les observase, 
por esta razon las leyes que imponen alguna 
pena al incesto ó adulterio no se cree perte- 
nezcan á los esclavos; de modo que estos no 
deben ser castigados con la misma severidad 
por el incesto cometido ó por la violacion del . 
eontubernio que los ciudadanos Romanos 
sujetos al yugo de la ley, !. 6. ad. leg. Jul. 
de adult. |. servi 25.1. que adulterium.29. 
C. eod. y esto cs lo que Paulo escribe en la 
|. 10. 8. 5. degrad., de que las cognaciones 
serviles nopertenecen á las leyes. Por derecho 
Pontificio hay matrimonio entre los esclavos, 
cap. 4. X. de conjud. serv. 

« Como segun ya mas arriba dijimos, en 
«España reconocemos matrimonio entre los 
estervos , se sigue de ahi , que los impedi - 
«mentos de parentesco surtirán entre ellos 
e los mismos efectos antes, que despues de 
« manumitidos. » 


TEXTO. 
De reliquis prohibitionibus. 


41. Sunt et aliae personas, quee propler diversas 
rationeg nupties contraere probibeotbr,. quas in ii- 
bris Digestorum seu Pandectarum ex jure vetere co - 
lectarum enumerari pormissimus. 


TRADUCCION. 


Hay tambien otras personas que no pueden contraer ma- 
(rimonio (a) por dicereas razones, que permitimos enuint- 
rar en las leyes del Digesto Ó de las Pandectas recopilasus 
del derecho antiguo, 


COMENTARIO. 


Sunt et alic persona.) Tales son el tute: 
y curador y sus hijos, quienes no pueden ca- 
sarse con la pupila ó adulta, para que de 
este modo no se eximan de dar cuentas, /. 
lulor. 50. y sig. l. senalus consulto 59. y 
sig. h.t.1.4. y á cada paso, C. de interd, 
matr. inter. pup. el (ut. (by Tambien suce- 
de lo mismo con el presidente de la provin- 
cia, ó el que desempeña algun cargo de la 
misma , quiencs no uel tomar por esp 0sa 
á una muger natural de ella, /. si quis 55. s. 


(a) L. 40 y sig. tit. 2. P. i. 
uv L 6. tit. 1. P. 7. " 





DEA LAS NUPCIAS. 


qui in provincia 57. h. $. l. un. C. si qua 
pred. pot. (a) Por la lev Jalia se prohibe al 
senador casarse con la liberta ó con una co- 
medianta ó eon aquella cuvos padres lo hu- 
biesen sido, l. lege Julia 44. h. t. Lo que 
no observándose hoy dia, no debemos inda- 
gar con mucho cuidado. 

«En España respecto de las personas en- 
«tre quienes está prohibido contraer matri- 
«monio, seguimos el derecho canónico, igaal- 
«mente que sobre otros varios puntos con- 
«cernientes á su valor. Así que, ademas de 
«la prohibicion hasta lo infinito en la linea 
«recta, la reconocemos tambien hasta el 
«cuarto grado inclusive de la computacion 
«canónica en la transversal ó lateral, tanto 
«en afinidad como en consanguinidad ; con 
«tal que aquella nazca de matrimonio, por 
« que si proviene de ilícito ayuntamiento no 
« pasa la prohibicion del segundo grado. El 
«matrimonio rato, y los esponsales válidos 
«producen impedimento entre uno de los 
«contrayentes, y los cognados del otro; cuyo 
«impedimento se llama de pública honesti- 
«dad y lega al cuarto grado en el matrimo- 
«nio, y al primero en los esponsales. Por 
«último el parentesco espiritnal procedente 
« el bautismo, solo se extiende al bantizado, 

«á su padre y à su madre por una parte, y 
« al padrino y bautizante por la otra, lo cual 
«se aplica tambien á la confirmacion. V. el 
Conc. Trid. sess. 24. cap. 2. y sigu. dere- 
«form. matr. La misma doctrina seguimos 
«en Cataluña. » 


TEXTO. 


De psemitsinjastaram nuptiarum. 


1$. Si edversus ea qua diximus, aliqui coierint; 
nec vir, nec uxor, n«c nuptiae, nec matrimonium, nec 
dos intelligitur. Itaque ii , qui ex eo coitu nascuntur, 
1) ^otestate patris non sunt: sed tales sunt (quantum 
o) patriam potestatem pertinent) quales sunt ii, quos 
aer vulgo concepit. Nam nec hi pátrem habere in- 
leiliguolur: quum et iis pater Incertus sit inde so- 
lent Spuréi appellari xap% ny cmopdv et dmátooeg, 
quasi alne patre filii. Sequitur ergo, ut disso!uto tali 
coitu, nec dolis,nec donationis exactloni locus sit. Qui 
autem prohibitás nuptias contrahunt et alias poenas 
patiuntur, quee sacris constitutionibus continentur. 


TRADUCCIÓN, 


De!lapenadelas nupelas Injustas. 


. 113uno contrajere matrimonio contra las prohibicio- 
ges que hemos puesto mas arriba, no se entenderá que hay 
mart. ni muger, né nupcias, ni 2nafrimonio ni tampoco 
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dote; y asi los que nazcan de semrjanié union no esta 
ran en la potestad del padre, sino que serán en cuanto q 
«6 patria potestad de la misma condecion que los hayos nar 


gurales (b), quienes se supone que no tienen padre, pua 
es incierto; y de aqui acostumbran á llamarse espüreo 
de la palabra griega anopx que quiere decir semilla, y 
dr-xcopeo, esto es! jos sin padres (c). Siguese de aquí q 
disuelia esta union no tiene lugar la exaccion del dote, 
mi de la donacion; y los que contraen nupcias prohibi 
das están sugetos á obras penas contenidas en las coustitul 
ciones Impersales 


NOTAS 


12. Nec vir, nec wor). Estas palabras son 
ivvoux ¿viuaza, es decir, legitimas con que se 
apellida matrimonio legitimo. La pena comun 
de todaslas nupcias injustas es su nulidad, 
de la misma manera que la de todas las de- 
mas cosas que se hacen contra ley, 4. 5. C. 
de legib. VINN. Merill. óbserv. lib. 5. cap. 44. 
y Jac. Gothorf. ad leg. Pap. Popp. cap. 4. 
ya observaron que esta pena fué prescrita 
en la ley Papia Popca. Esta ley , empero, 
aunque declaraba injustas las nupcias con- 
traidas contra las leyes no las rescindia, y asi 
á pesar de que no se consideraban los casa- 
dos marido ni muger, con todo no se sepa- 
raban; y aunque no habia dole con todo no 
caducaba, sino despues de la muerte de la 
muger. Ulpian. Framg. tit. 46. $. uit. Porla 
oracion de Marco fué por ]a que se estable- 
ció por primera vez que entre semejantes 
personas no pudiese haber nupcias, ¿. 46. 
pr. [f. de R. N. 1.5.8.4. de donat. int. vir. 
et ux. l. 42.8. 44. ff. de R. N. Y desde aquei. 
DADO no podia retenerse semejante muger. 

EIN. 
Nes dos). El matrimonio puede subsistir 
sin la dote, pero esta no puede existir sin el 
matrimonio, /. 3. D. dejur dot. (d! 

Quantum ad patriam potestatem). Compá- 
ranse aqui los hijos pacidos de ilegítimo ma- 
trimonio con los habidos del vulgo, por lo 
que hace á la patria potestad ; siendo igual 
en esto la condicion de los hijos espúreos, y 
Ja de los nacidos de ilegítimo. matrimonio, 
pues así como es incierto el padre de los 
primeros, así tambien los segundos se cree 
que no lo tienen, pues aunque puedan de- 
mostrar cual sea este, con todo es tal que 
no es licito tenerle, /. 25. D. de stat hom. 

Cum et iis). Cujacio lee, Cum et is pater 
incertus sit, 

Quasi sine patre). No porque no tengan pa- 
dre, avíu di marpós séxvov o0 xA mov dy, 


(b) L.4 y 2 tit, 47. P. &. 

(c) Princ. y 1. 1. tit. 45. P. £. 

(d Arg. pr. tit, 11. P. 4 y 
P, LE 


b. 4. dt. 0. 0, 
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egun dice Euripides sino porque los habidos 

del vulgo no Je tienen cierto. La palabra Spe 

rius entre los Romanos era un nombre propio 

como los de Sexto, Decio ete., y las mismas 

letras empleaban para designar el nombre 

propio que para los naturales, sin otra diferen- 

cia que aquello escribian de este modo SP y 

cuando trataban de designar á estos últimos 

interponian un punto entre las dos letras de 

este modo S. P. De aqui vino el que por un 

juego de letras los habidos del valgo se lama. 

sen espúreos segun Plutarco quest. Rom. cap. 

44. Viny. No sé si debo referir aquí la elegante 
Inscripcion que se encuentra en Grut. p. 434. 

en donde C. MAMERCIUS IANUARIUS se lla- 
ma SP. F. Estas letras no pueden leerse, SPU- 
RIUS FILIUS, segun le ha parecido á Scali- 
gero en su índice; porque segun se manifiesta 
por la misma inscripcion dicho C. Mamermio 
no era habido del vulgo, sino hijo natural de 
P. Paccio Januario. Los nacidos de concubina 
po se llamaban espüreos ; ni los padres hu- 
biieran dado semejante nombre á un hijo cons- 
tituido en dignidad que era Edil , Pretor, 
Duumviro y Cuestor por segunda vez. Ni 
,tampoco pueden leerse Spurit filius, pues el 
padre natural se llamaba Publio y no Spurio. 
¡Dedúcese pues que insiguiendo la antigua cos- 
tumbre notada por-Plotarco se llama S. P. Fil. 
esto es, hijo sin padre. Ham. 


COMENTARIO. 


4, Todos los hijos nacidos fuera de matrimonio se reputan 
por habidos del eulgo y espúreos, en cuanto á la patríg 
potestad, 

¡2. Ladote ó donación dada en contemplacian de un ma- 
+ - trimonio ilegítimo caduca. 

9, Son varias las penas de las nupcias prohibidas, segun 

la cualidad del negocio y variedad de las circunsian- 
AS 


Quantum ad patriam polestatem .) Com. 
párense aquí , en cuanto á la patria potestad, 
(que es la única causa de tratarse aquí de las 
nupeias) los nacidos de matrimonio ilegítimo 
con dos que la madré tuvo del vulgo , y se- 
gun este derecho ninguno de ellos se reputa 
que' para este efecto tenga padre, porque 
con respecto á las nupcias que son de dere. 
cho eivil, 1íinguma persona se considera hi- 
jo, sino la que ha nacido de la muger y ma- 
rido Jegítimos, i. 6. de his qui sui vel alien, 
jur. (a) 

I. Quum et tis pater incertus sit.) Con es- 
tas palabras se manifiesta claramente que no 
solo los babidos del vulgo tienen padre in- 
cierto, si que tambien aquellos que han na- 


(a) Princ. y 1.3. tit. 15, P, $. 


LIB. I. trr. N. 


cido de unas nupcias injustas. En cuanto á 
los primeros no hay duda que les es imposible 
manifestar-cual sea su padre (a); por lo que 
habiendo Diógenes visto al hijo de una pros- 
tituta, que tiraba una piedra á um grupo de 
hombres le dijo: fes cuidado que tto hieras á 
tu padre. Masen cuantoá los nacidos de aque- 
lla que tan solo tuvotrato ilícito con uno, no 
parece pueda decirse que no tengan padre cier. 
to (b), aunque por lo que hace á la patria po- 
testad, (como lo expresa va aquí Justiniano) 
no solo se reputan no tener padre los habidos 
del vulgo; si que tambien todos aquellos que 
han nacido fuera de matrimonio se dicen na- 
cidos de padre incierto, reputándose por es- 
púreos y habidos del vulgo, aunque puedan 
manifestar cual sea su padre, [. vulgo 25. de 
síat. homin. l. 3. Cod. solut. matrimonio, (c) 

IIaoá Xàv oropd» ) En Theoph. se lee exeos?n: 
esto es, esparcida, vulgar y promiscuamente 
concebido , lo que en union de Wesemb. y 
Hotom. me parece mejor. Otra etimología 
sobre esta palabra trae Plutarco im quest. 
Rom. 44.; pues dice que este nombre trj 
su origen de que los Romanos desiguaban y 
escribian con las mismas letras el nombre 
propio Spurius , y los bijos habidos del vul- 
go sin otra diferencia que el escribir aquel 
así SP., y este de este modo S. P., separan- 
do con un punto las dos letras, como que 
dijésemos sin padre. Por esta razon Hotom. 
y Wesemb. A a eron quasi S. P. i. e. 
sine patre filii; á la manera que parece ha. 
berlo leido Teófilo en lugar de lo Us vul- 
garmente se lee, àmáropw, quasi sine palre 
it. : 

2. Nec dotis , nec donationis.) Lo que se 
ha dado por dote ó donacion propter nuptia: 
en contemplecien de un matrimonio ¡injusto 
caduca, esto es, se vindica por el fisco, lib. 
4. auth incestas, Cod.de inc. mupt. (. neces- 
se 52.1. dote 61. h. t. 1. cum hic status 52. 
S. ult. de donat. inter vir. et uxor. (d); á 
no ser que alguno por un error incalpable, 
no afectado, ni tam por una causa leve, 
ó por la fragilidad de la edad hubiese con- 
travenido á la ley, d. l; 4. €. deine. nupt. (e). 
En las mugeres excusa el error de derecho; 
pero tan solo del derecho positivo, y á esto 
referimos la /. 1. Cod. de cond. ob. caus. dat. 
L. T. C. de donat. inter virum et uxor. 1. 2. 
$: 2; de his quibus uf inding. 

5. El alias penas.) En una grande varie- 


(a) L. 4. tit, t5, P, 4, 

(b) L. 5. tit. 19, P.A. 

(c) Princ. y 1.1. tít. 07. P. 4. 

(d) L. A. tit. 14. Po ys 

(e) ld. ; RUNDE i 
e m t M 
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dad de delitos debe tambien constituirse su- 
ma variedad en las penas; pues hay mucha 
diferencia entre que se hayan contraido unas 
nupcias probibidas por derecho de gentes, ó 
tan solo por derecho civil; entre si se supo 
esta prohibicion, ó se ignoró; si se erró en 
el hecho, ó si era menor de edad; véase la 
l. ult. h. t. 1.4.1.6. con la auth sig. C. de 
inc. nup. Nov. 12. 1. unic. C.si quac. pred. 
pot. , la que impone penas pecuniarias; y la 
ley penúltima del código de interd. ma- 
trim. castiga con la' infamia el estopro , 1. 48 
€. deadult. sí adulterium 88. pr. S. 1. y sig. 
eod. | 

« Seguu el Concilio Trid. ses. 24. de re- 
«form. matr. soh nulos los matrimonios 
« clandestinos, esto es, los que se contraen sin 
«ela asistencia del propio párroco, ú otro 
esacerdote con su lisencia 6 la del ordina- 
«rio y dos ó tres testigos. Además todos los 
: bienes de los que faltando & esta regla con- 
s traen matrimonios clandestinos, y los de 
«aquellos que intervienen en él se confiscan 
«y á todos se impone la pena de destierro 
«de estos reinos, y es causa de deshereda- 
«cion segun la L. 5. tit. 9. db. 10. de la Nov. 
* Rec. vigente en Cataloda: véase la Const.5.* 
lit. 1. lib. 5. vol. 4. const. de Cataluña. 
« Debe advertirse con todo, que la pena de 
«confiscación no se impone hoy dia por ha- 
« llarse proscrita de nuestra legislacion segun 
«el art. 40 de la Constitucion actual. » 


TEXTO. 


De legitimattone. 


'3, Aliquando autem evenft , ut liberl, quí statim 
UL nati sunt, in potestate parentum non sunt, postea 
tedigantur jn potestatem patris: qualis est is, qui 
dum vaturalís fuerat , poslea curig datus, potestati 
patris subjicitur: nec non is, qui á muliere libera 
precreatus, cujus matrimonium minime legibus in- 
lerdictum fuerat , sed ad quam paler consuetudinem 
habuerat, postea ex nostra constitutione dotalibus 
instrumentis compositis in potestate patria efficitur. 
Quod et aliis liberis , qui ex eodem matrimonio fue- 
rint procreati , similiter nostra constitutio praebuit. 


TRADUCCIÓN. 


De la legitimacion. 


Algunas veces sucede que los hijos que mo están en la 
Potestad de su padre desde el momento que NACEN , $e Te- 
ducen despues á ella , como sucede con el que siendo natu- 
*al ha sido inscrito en la curia, el que queda sujeto á la 
polestad del padre (a) , y tambien con el que ha sido ha- 
Udo de una mujer ltbre , com quien mo estata prohibido 


(a) L, 5. tit. 45. P, 4, 
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de ningun modo el matrimonio por las leyes (b; ; pero eon. 
la cual habia el padre tenido trato; pues que por nuestra 
constitucion, interviniendo los instrumentos totales , queda 
sujeto á la patria potestad , lo que establece nuestra Cona- 
titucion á semejanza de los otros hijos que hubieren nacido 
del: mismo matrimonio 


' NOTAS. 


43. Qui aum naturalis.) Esto es, el babi- 
do de una concubina , no de estupro, de una 
ps ó de una union vedada por las 
eyes, 4. 44, C. de Episc. et Cler. Nov. 74. 
eap. 6. Balsam. ad Sinod. Laodic. en lo que 
yerra Teófilo, pues la concubina conocida 
por las leyes no es prostituta. 

Postea curia datus). Estoes, adicto á la 
curia , hecho curial, 1. 9./C. de nat. lib. Es- 
te modo de legitimar traesu orígen de la 
constitucion de Teodosio |. 3. C. eod. y de 
la de Leon, /. 4. eod. y de él trata mas 
latamente Justiniano en la Nov. 89. cap. 2 y 
sig. A ella dieron márgen las cargas que pe- 
saban sobre los curiales. 

A muliere libera). Esto es, una mujer in- 
génua, /. 40. C. d. t. Con todo, lo mismo su- 
cede si fuere libertina ó esclava, Nov. 48. c. 
ult. Nov. 89. c. 8. Cujac. | 

Dotalibus instrumentis). Lo mismo que ms. 
trumentos nupciales, segun en d. l. 10. y en 
otras muchas partes. La necesidad de estos 
instrumentos la prueban todos los lugares en 
que se habla de esta especie de legitimaeion ; 
en las constituciones Griegas se la llama 3 
mpoixdev roícsos, es decir, hecha por me- 
dio del doteó instrumentos dotales, 

Quod et aliis liberis, qui postea). Cujacio 

ee estasúltimas palabras, Quod, si alii (beri 
ex eodem matrimonio fuerint procreati ete., 
para que tengan el sentido siguiente, gue los 
hijos habidos antes del matrimonio fueron 
tgualados por Justiniano á los nacidos des— 
pues; de modo que los posteriores no sean 
preferidos en la herencia del padre, sino que 
todos se rijan por una misma regla, segun 
d. (. 40. Con todo, me parece mejor leer con 
Hotomano: Quod et si alti liberi nulli ex eo- 
dem matrimonio fuerint procreati, etc. 8.2. 
infr. de har. que ab intest. ; pues acerca de 
esto se habia suscitado alguna duda 4 causa 
de d. (. 40. , segun consta en laZ. 44. del 
Cod. del m. t., en la que se decide esta cnes- 
tion. Sea de esto lo que fuere, lo cierto es 
que los nacidos de justas nupcias no necesi- 
tan del beneficio del Principe. Posteriormen- 
te introdujo Justiniano un tercer modo de 
legitimar por rescripto del principe, Nov. 74. 
cap. 2. Nov. 89. cap. 9. et 40. Vinn. Ni la 


(b) 7. x. tit, *. Tib. 10. Nov. Rec, 
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conjetura de Cujaeio, ni la de Hotom. expli- 
can la cosa suficientemente : mucho mejor la 
interpreta Corn. Van Bynkersh. Obs. 2. 
11. , leyendo: Quod ut aliis liberis , qui ex 
eodem matrimonio fuerint procreati , simi- 
liter nostra constitutio prebuit , y de este 
modo este S. está enteramente conforme con 
laley 40. Cod. de naturalibus lib., à la cual 
se refiere Justiniano aquí. Her. 


¿OYENTARIO. 


4. Elobyto de la legitimación son los aos naturales; 
mas no lodos los que ast se llaman ó pueden llamarse. 

2. La legitimacion por oblacion d la curia ha caido en 
desuso. 

8. Si puede legitimarse al n(elo nacido de un hijo natu- 
ral, por medio del subsiguiente matrimonio del abuelo, 
despues de la muerte del padre? 

4. Lalegitimacion por derecho civil no (ene lugar sino 
con la intervencion de los instrumentos nupciales, los 
cuales por derecho candnico no ss requieren, y esto 
último se observa tambien segun las costumbres tho 
dernas, 

6. Dela leguimacion por rescripto del Principe. 


Pasa aqui el Emperador á otro modo de 
constituir la patria potestad , el cual se llama 
legitimacion ; por cuanto los hijos nacidos 
fuera de matrimonio se hacen legitimos por 
este medio, y se sujetan á la potestad del pa- 
dre. Tres son las especies de Jegitimacion ; 
pues ó se hace por oblacion á la curia , ó por 
subsiguiente matrimonio, ó por rescripto del 
Principe. (a) Propónense aqui tan solo las 
dos primeras; pues la tercera fué introdu- 
cida por las últimas leyes. Hay algunos que 
añaden una nueva especie, como son Gudel 
l. de jur. noviss. cap. 46. Perez, ad tit. Cod. 
de nat. lit. num. 46. esto es, el nombra- 
miento de bijo en testamento ú otro instru— 
mento hecho por el padre, y firmado por él 
y tres testigos, Nov. 447. cap. 2. auth. si 
quis, C. de nat. lib. Pero esto mas bien pue- 
de decirse que es uua prueba en favor del 
malrimonio y una presuncion de que los hi- 
jos ban ñAcido ya legitimos , no de que ban 
sido hechos tales; que no un propio modo de 
legitimar. 

4. Qui dum naturali ). Objeto de Ja legiti- 
macion son los hijos naturales ; mas no todos 
los así llamados ó que asi llamarse pueden. 
Pues en primer lugar no pertenecen aqui 
los hijos nacidos de legitimo matrimonio, los 
cuales son naturales, y asi acostumbran lla- 
marse cuando se oponen á los adoptivos, pr. 
y. S. sed si 7. tit. seg. S. 2.inf. de her. que 
ab int. 1. si pater. 29. l. non potest. 34. de 
adopt. Sin embargo las mas de las veces sue- 


(à) L. x. tit, 43, D. 4. L. 4. y sig. tit. 15 P. & 


TIT. 


X. 


Jen llamarse naturales los que no han nacida 

de legitimo matrimonio , tot. tit. C. de nat. 

lib. (b) En esto con todo , hay alguna dife- 

rencia entre el padre y la madre; pues con 

respecto á esta todos los hijos son naturales; 

aun los habidos de pupcias ilicitas é inces- 

tuosas, y tambien los habidos de vulgo , que 

suceden á la madre por el Senadoconsulto 

Orficiano , $. pen. infr. de sen Orf. (c) Con 
respecto al padre, empero, solo lo son los na- 

cidos de concubina , arg. hujus. $. Lo que 
los doctores exigen de quese tenga la mv 

jer en la casa como á Eie y negando qué 
en este titulo sean padres naturales los que 
ban tenido trato con una mujer de fuera de 
casa, Ó con una criada suya, no está admili- 

do por el uso ; y actualmente no es de mejor 
condicion Ja concubina, que otra cualquier 
que se entregue áun hombre, segun Grot. 
4. manuduct. 42. Por lo que los nacidos de 
estupro ú otra union reprobada por las le- 
yes no son naturales con respecto al padre, 
sino semejantes á Jos que la madre bubo del 
vulgo , y de los que consta no ser objeto de 
la legitimacion; pues no puedea demostrar 
cual sea su padre, S, prec. (d) Aunquesi 
atendemos á la verdad dela cosa , todos los 
nacidos de aquellos, aun los habidos del vul 

go son hijos naturales, y se reputan por tales 
en aquellas cosas en que solo se atiendeal 
derecho natural, como es en la celebracion 
del matrimonio , 1.44, S. 2. À. t. De los m- 
cidos del contubernio delos esclavos nada 
debemos decir, pues ninguna mencion de 
ellos se hace en esta materia, aunque parece 
haber sido mejor su condicion que la de los 
habidos de concubina; pues se les dió el de- 
recho de suceder á la par de los hijos legiti- 
mos. Por derecho canónico , segun hemos 
dicho mas arriba se reconoce matrimonio 
entre los esclavos. Actualmente como que la 
servidumbre es desconocida , otro tanto su- 
cede con la union servil. Asi pues, el objeto 
de la legitimacion serán los hijos nacidos de 
concubina, por cuanto el concubinato es to- 
lerado por las leyes y los nacidos de él tienen 
padre cierto. 

Postea curio datus). (e) El primer modo 
delegitimar es la oblacion á la curia. Esta 
en los municipios y colonias era lo mismo 
que en Roma el Senado, y los Decuriones lo 
propio que los Senadores, tomando semejan- 
te nombre á causa de que de aquellos que se 
llevaban á las colonias se inscribia la décin.a 


Cc) L. 3. tit. 90. lib. 10, Nov. ftc 
d) L.1. ti. 13. P. 5 
(e 


bj b. tz. tit, 45. P.4 L. 1.tit, 5. Ub. de Nov Ree, — 
C 
| L. 6. tit. 25. P. & 
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parte en el Consejo público, o sea en la GCu- 
ria segun Pompon. |. pupilius 259. S. decu- 
riones 5. ff. de verb. sig. En las Constitu- 
ciones de los Emperadores se les llama vul- 
garmente Curiales. Segun Hotomano la causa 
impulsiva de esta legitimacion fué la pobre- 
za de los Decuriones y las cargas que pesa- 
ban sobre esta clase , aunque honorifica ; á 
las que quedaban sujetos de tal manera que ni 
ellos, ni sus hijos podian eximirse sino de 
ciertos modos : véanso las l. 3. /. 4. 9. C. 
de natur. l. (a) La hija natural dada por el 
padre como esposa á un curial adquiria el 
derecho de hija de familia , d. l. 5. 

2. De este modo de legitimar trata mas 
latamente Justiniano en la /Vov. 89. cap. 2. 
y sig. Entre nosotros es enteramente desco- 
rocido , habiendo quedado desusado segun 
Mich. Grass. $. suecessio ques. 49. num. 49. 
Vins. Vulgarmente interpretan la dacion á 
la curia, como si los hijos naturales que el 
padre inscribió en ella despues se bieiesen 
decuriones ; pero hay mucba diferencia en- 
tre estos y los curiales: los decuriones obte- 
nian una dignidad ; los curialesestaban adic- 
tos á la curia, [. 55. C. de decurion. Por lo 
mismo servian en ella y no podian enagenat 
los bienes paternos , l. 4. C. de nat. liberis., 
ni inscribirse en la milicia, l. 47. C. de de- 
eur., ni dejar su condicion propia, tot. til. 
C. Th. de his qui condit. propr. reliqu. (ib. 
12. tit. 48. , la qnerecaia tambien sobre los 
hijos, /. 7. C. Th. de decur. lib. 42. tit. A.; 
de modo que hasta aquel que se casaba cou 
la hija de un curia! , y no habieodo otros hi- 
jos quedaba heredero , estaba por este hecho 
adicto á Ja Curia, ¿. 194. C. Th. eod. Asi es, 
qne los hijos ilegitimos inscritos en la curia 
por el padre, no se hacian desde luego Do- 
euriones sino curiales, cuya diferencia no 
ncta bastante bien ni el mismo Jac. Gothofr. 
in raratitlis. ad C. Th. tu. de decur. Wis. 

Nec non is qui ex muliere libera ). El se- 
gundo modo de legitimar es, cuando se casa 
el padre coa la concabina de la cual hubo 
los hiios naturales. El efecto de las nupcias 
es tal que los hijos de ellas nacidos son legi- 
, timos, y estan en la potestad del padre; pero 
el que los nacidos antes se hagan legitimos 
por el subsiguiente matrimonio, es una cit- 
cunstancia extraña á las nupcias, y que di- 
mana del beneficio de la ley por cuyo solo 
poder se consideran legitimos ; véase acerca 
de este modo de confirmar el orígen paterno 
la!. 40. C. de natur. lib. Nov. 89. cap. 8. 

Cujus matrimonium minime interdic- 
tum). (b) Este es un requisito necesario , por 


à L. 8. d. tit. 18. 
b) L. 1. tit, 5. lib. 10. Nov. Rec. a 
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cuanto la concubina ha de converlirse en mo- 
ger. Basta con todo, quepuedeser tal; aunque 
haya algunimpedimiento temporal, por ejem- 
plo,si el presidente tuvo por concubina á 
una muger provincial, v concluido el go- 
bierno de la provincia la tomare por muger, 
l. ult. de conc. 

9. Covarr. de maírim. p. 2. c. 8.8. 2.n. 
22. y sig. y Tuldeno, comm. hic. c. 4.et 
ad tit. C. de natur. l. à. A. creen que el nie- 
to puedo hacerse legitimo por el abuelo por 
el subsiguiente matrimonio de este, despues 
de la muerte. de su padre; lo que vo no 
acierto á comprender como puede ser; pues, 
ó el nieto es natural y no puede hacerse legi- 
timo, niaun durante la vida del padre, á 
menos que este tomare por esposa á su con- 
cubina, (pues esuna cosa inaudita que el 
hijo natural suceda en lugar de su padre , y 
se haga legitimo por el subsiguiente matri- 
'monio del abuelo con la concubina de la cual 
nació el padre como sucederia con el hijo si 
viviese) ; Ó hien el nieto ha nacido de una 
mujer legitima , y por Jo tanto es legitimo el 
mismo , siendo desconocida en nuestro dere. 
cho la legitimacion de una persona ya legi 
tima para solo clefecto de suceder. Ademas , 
con la muerte del hijo se quita el medio por 
el que podia llegar hasta el nieto el efecto del 
matrimonio contraido por el abuelo; pues 
es falso lo que presuponen , que la fuer- 
za de la legitimacion es ta! que se retrotrae 
al tiempo del nacimiento; porque si esto fue- 
se asi se seguiria necesariamente que el hijo 
nacido de concubina debiese ser preferido 
en el derecho de primogenitura al nacido de 
una legitima mujer, muerta antes del ma- 
trimonio contraido con la concubina ; sobre 
Jo que véase á Tiraquel. de jur. primogen, 
qu. 34. Jo. Christin. diss. 5. de matr. quest. 
23. Tambien se seguiria, que podrian legi- 
timarse los hijos, aun contra su consenti- 
miento contra lo que se dispone en la. Nov. 
89, cap 44. No se opone á esto el que uno 
pueda adoptar à otro por nieto, S. licet. 5. 
tit. sig. ; pues de cosas diversas no puede 
sacarse ilacion ninguna, y el matrimonio con 
una concubina no puede en ningun modo 
legitimar otros hijos quelos de la misma 
nacidos; y esta es tambien la opinion de mu- 
chos; véase á Gail., 2. obs. 441. à. 9. ViNN. 
Sigue Vinnio á Bacovio ; pero los argumen- 
tos de entrambos los desvanece B. Hubero- 
in Prel ad. ff. lib. 4. tit, 7. S. 40. Hr. 

Dotalibus instrumentis). Por instrumentos 
dotales debemos entender aqui ciertos ius- 
trumentos nupciales, aunque nada se haya 
dispuesto eu ellos acerca la dote; de otro 
modo sucederia (que por este medio no po- 
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drian legitimarse los hijos nacidos de una 
concubina pobre, que no puede dar dote; 
loque seria muy injusto. Y ademas Justi- 
niano en la /. 40. C. de natur. lib. usa pro- 
miscuamente de estas palabras, y en otras 
partes llama á estos instrumentos muchas 
veces nupciales solamente, S. 2. infr. de he- 
red. ques ab int. Nov. 74. pr. 

4. Lo que se dispone en todos Jos lugarés 
en que se trata de esta legitimacion acerca 
de estos instrumentos, es ana prueba muy 
fuerte de que sin su intervencion no se le- 
gitiman los hijos antes nacidos. A la verdad 
es cierto que el matrimonio se perfecciona 
por solo el consentimiento ; pero aqui no so- 
Jo se trata de la celebracion de este, y de la 
fuerza y efecto de este contrato ; sino del 
efecto especial de la legitimacion , que tiene 
el matrimonio, no por sí , sino por autoridad 
dela ley , la que con este objeto exige la so- 
lemnidad de los instrumentos; no por otra 
razon sin duda, sino para que perpétua y 
claramente pueda constar, no solo que la que 
antes fué concubina, despues por el amor 
conyugal se ha tomado por mujer; sino tam- 
bien siexistian 6 no hijos, y si han sido le- 
gitimados; todo lo que ha de ponerse en el 
jüstrumento ; pues solo se legitimau aquellos 
que así lo quieren, Nov. 89. cap. 44. Mala- 
-mente pues argumenta Ant. Matth. Coll. 
Inst. 2. disp. A. Thes. 25. Por derecho canó- 
Ínico no es necesaria la intervencion de los 
instrumentos nupciales, c. tantu 6. X. qui fil. 
sint. legit. ; ni tampoco por la costumbre, 
Tuld. comm. hic. c. 44. Perez, ad tit. C. de 
natur. lib. n. 8. Al decir esto, empero, no 
excluimos las proclamas públicas de las nup- 
cias futuras que deben hacerse antes de la 
celebracion del matrimonio en la Iglesia. 
Tambien el matrimonio contraido en el artí. 
calo de la muerte con la concubina legitima 
Jos hijos nacidos de ella , Gail. 2. obs. 141. 


n. 8. 

Quod et aliis liberis). El modo de leer este 
pasage es vicioso sin duda alguna; pues quien 
hay que dude que el hijo nacido de legítimo 
matrimonio es legitimado? por esta razon leo 
con Hotom. Quod eísi nulli alii libert ex 
codem matrimonio nati fuerint etc. Pues so- 
bre esto podia dudarse por lo que se dice 
en la Constitucion de Justiniano, ¿. 40 Cod. 
de nat. lib., y consta que se dudó segun la 
[. 44. Cod. eod., en la que se decide esta con- 
Lroversia. $. 2. inf. dehcr. que ab intest. (a). 

5. La tercera especie de legitimacion es 
la que se hace por rescripto del principe (b). 


(a) Arg. 4. 5. tit. 15. P. 4, 
(b) L. 3, ut. 16. P. 4. 


De este modo se legitiman los hijos natora- 
les á ruego del padre; que no tiene sucesi^n 
legítima, y no puede tomar por esposa á la 
concubina , ya porque ha muerto, Ó porque 
no puede verificarlo honestamente por lator- 
eza de su vida, auth. praterea. Coc. de nat. 
ib. Nov. 13. cap.2. Nov. 89. €. 9. et. 10. 6á 
ruego del hijo á quien el padre ha instituido he- 
redero ó ha manifestado en el testamento sus 
deseos de que se le restituya la ingenuidad ó 
nobleza. d. c. 40. (c) Ciertamente no bay duda 
en que el Príncipe paede por la plenitud de 
su potestad legitimar á un hijo natural, aun- 
que el padre tenga otro bijo legítimo, ó 
pueda contraer matrimonio con la madre; 
pero no se entenderá que el Príncipe quiere 
hacer esto, si no lo hubiese expresado clara- 
mente en el rescripto, Myns. 4. obs. 51 Gail. 
2. obs. 142. n.8. La legitimacion, una vez 
concedida, no se rescinde aunque despues 
tenga el padre sucesion legitima , Tuld. ubi 
sup. n. 5. Concédese por ella al legitimado 
en los bienes del legitimante el mismo de- 
recho que por el natural se concede á los 
legítimos. dec. sup. Cur. Holl. 40., sin que 
se haga extensivo & los bienes de los cognados 
queno consintieron en la legitimacion , ni 
pertenezca tampoco á los feudos á no haber- 
se esto dispuesto expresamente segun dice 
Grot. 1. manud. 12. Myns. 5. obs. 42. Mas 
latamente sobre esta especie de legitimación 
y sobre las cláusulas que acostumbran à po- 
nerse en los rescriptos trata Gudelin. de fur. 
noviss. lib. 4. cap. A5. Vins. Lo que Vinnio' 
añade acerca del efecto de la legitimacion 
con respecto á los feudos no tienen Jugar, 
no ser que el príncipe que expide el rescrip- 
to sea á la vez señor del feudo , y aunen; 
tónces no se admiten los legitimados sino à 
falta de los agnados , á quienes sin injusticia 
nadie puede quitar un derecho adquirido, 2. 
Feud.26. Schrad. Part. 7. cap. 5. num.25. 
« En España las tres especies referidas de 
«legitimación se hallan establecidas por l:s 
«leyes 4. y sig. tit. 45. P. A. L. 4. tit. 45. 
« P. 4. y 1.7. tit. 20. lib. 40. Nov. Rec. En- 
«pero la legitimación por oblacion á la curia 
«ha caido enteramente en desuso ; y por lo 
«tanto solo conocemos la legitimación por 
«subsiguiente matrimonio, (en la que no se 
«requieren los instrumentos dotales segun di: 
«cha 4. 1. y el derecho canónico, ecp. tanta 
«6. X. qui filii sint. legitimi), y por rescripto 
« del príncipe. Otro modo de legitimar à mas 
«de los referidos, parece que se establece 
«en la. 7. dicho tit. 15. P. 4. ; á saber, 
« cuando uno reconoce á alguno expresamen- 


(c) L, 6. tit. 15. P. 3. . 





DE LAS 


cte Tt Q1jO suyo en un documente escrito 
« y firmado por él mismo, óen un instru- 
«mento püblico autorizado con las firmas de 
«tres testigos; pero como atinadamente ad- 
«vierte Greg. Lopez en la glos. 7. de d. l. 
«no debe considerarse este como un nuevo 
« modo de legitimar , sino mas bien como un 
« medio por el cual puede el hijo probar su 
«legitimidad. Con todo, es preciso recono- 
«cer que las palabras son tan claras que no 
«admiten con mucha facilidad semejante in- 
« lerpretacion , aunque no deja de favorecer- 
«la mucho el segundo caso propuesto en 
«el verso Otro si. Los derechos que tienen 
«los legitimados á la sucesion de sus padres 
«los veremos mas adelante al tratar de la 
«sucesion de los cognados , lib. 3. tit. 5. La 
«ley reputa como legítimos para los efectos 
«civiles á todos los hijos naturales é ilegi- 
« timos. 

« Añádese á lo dicho que la legitimacion 
«solo produce sus efectos despues de con- 
«traido el matrimonio ú obtenida la gracia 
« del principe. La legitimacion por rescripto 
« del principe es una de las llamadas gracias 
«al sacar comprendidas en el art. 4. de la 
«ley de 14 Abril de 1858, y para su conce- 
«sion se prescriben los trámites en la Real 
«órden de 49 del mismo mes y año.» 

«Hay algunos autores que quieren soste- 
«ner que la legitimación no produce la pa- 
«tria potestad, fundándose para ello en que 
«en la [. 4. tit. 47. p. 4., en la que se trata 
« de los modos como dicho poder se consti- 
«taye no se menciona la legitimacion , como 
«tambien en la que el tit. 45. en donde se 
« habla de los efectos de esta no se refiere la 
«patria potestad; y finalmente porque solo 
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«enla legitimación hecna por oblacion á la 
«curia se exige el consentimiento de los le- 
«gitimados, deduciendo de aqui que de las 
« otras legitimaciones no resulta carga ningu- 
«na para estos. Mucho respetamos la opinion 
« de dichos autores, y reconocemos todo el 
« peso desus razones ; pero con todo, las le- 
«yes 2. tit. 6. lib. 3. F. R. y tit. 43. P. A. 
«en las que se dice que el hijo legitimado 
« por subsiguiente matrimonio se hace tan 
«legitimo por el hecho del casamiento, co- 
« mo si hubiese nacido despues de este, no 
«nos permiten adberirnos á ella. En efecto , 
«las palabras de las leyes citadas son termi- 
«nantes, y malamente podremos decir que 
» los hijos legitimados por subsecuente matri- 
« monio se hacen tan legítimos como los na- 
«cidos despues de verificado este, si negamos 
« que estén bajo la patria potestad. Ademas, 
«¿en favor de quién está introducida la le- 
« gitimacion? Diremos por ventura que solo 
«lo está en favor de los hijos? Ciertamente 
eque no; pues la hecha por subsiguiente 
e matrimonio se concede tomo una especie 
ede premio al padre, y la por rescripto del 
« príncipe mucbas veces á peticion del mis- 
« mo. Por otra parte, segun la l. 49. de Toro 
«los legitimados de este último modo solo su- 
«ceden á sus ascendientes á falta de descen- 
«dientes legitimos ó legitimados por subsi- 
« guiente matrimonio , (atiéndase que siem- 
« pre se ponen estas dos últimas especies en 
«la misma linea y categoría) á no ser que 
«la gracia se extienda tambien á suceder en 
« concurrencia de aquellos. Conocemos que 
« esta es una cuestion dudosa, pero la prác- 
«tica y la comun opinion están en nuestro 
« favor.» 


TITULO UNDECIMO. 


De tas aaonciones. 


Con. CON EL Dic. Lis. 4. TIT. 7. Y CON EL Cop. LIB. 8. vir. 48. la) 


1. Continuacion ael resúmen del título. Que 
cosa sea la adopcion. y antiguedad de su 
origen. 


4, Hemos exp.icado en el título anterior 
los dos primeros modos de constituirse la 
patria potestad ; á saber, las nupcias y la le- 


(a) Tit.7. y 46, P. 5, 


gitimacion. Sigue ahora la adopcion que es cl 
tercero. La adopcion es un acto legitimo por 
el cual tomamos por hijo ú uno que nos cs 
extraño, introducido para consuelo de aque- 
llos que no tienen hijos (b). Entre los griegos 
se llama con una palabra mas significativa 

biobroía. En esta definicion el género es d 


(b) L. 4. ut. ^6, P. d 
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acto legitimo, ó sea accion de la ley, 7. 5. /. 
4. h. t. 1. 4. C. eod., la que, qué cosa sea 
lo diremos mas abajo en el 5. 4. À. £. Las 
otras palabras contienen la diferencia espo- 
cífica por la que este acto se distingue de las 
demas acciones de la ley, como la emanci- 
pacion , manumision y otras semejantes. Las 
últimas palabras manifiestan el fin para que 
Jaadopcion fué introducida, el que tambien 
Teófilo expresa, é indica Ulp. en la ¿. 45. $. 
9. h. t., lo propio que Cic. oraf. pro domo 
sua. Tres cosas se tratan comunmente en este 
titulo. Primeramente se divide la adopcion 
cu 0cs especies, que se explican cada una 
por su definicion ; luego se enseña quienes 
pueden adoptar y ser adoptados; y por úl- 
timo se manifiestan los efectos de entrambas 
adopciones. El origen de la adopcion cs muy 
antiguo ; pues no solo los Romanos acostum- 
braban á adoptar hijos extraños para con- 
suelo de su orfandad , sino tambien Jos grie- 
gos como se ve en el Eginético de Sócrates, 
y en Plutarco en su Teseo. Entre los Hebreos, 
Asirios y Egipcios estuvo tambien en uso Ja 
adopcion segun Josefo , /. antig. 15. Beros. 
lib. 3. de storat. Diod. Siculo , 4. Biblioth. 
Moises fué adoptado por la hija de Faraon 
. segun el Exod. cap. 2., y tambien la cono- 
cieron antiguamente los Francos y los Lon- 
gobardos segun observa sacándolo de Paulo 
Diácono y Tritemio , Gregorio Tolosano, lib. 
40. Syniagm. cav. 6. 


i 


TEXTO. 


Continunti 


Non solum autem naturales liberi secundum ea, 
que diximus, in potestate nostra sunt, verum ellam 
ji, quos adoplamus. 


TRADUCCION. 


Continuacion. 


No solo los hijos naturales, segun dijimos , estan en 
nuestra potestad, sino tambien aquellos que adoptarnos. (a) 


NOTAS. 


Quos adoptamus). L. 4. D. h. t. Ulp. tit. 
La adopcion es un acto legitimo , /. 77. ff. 
de regul. juris. , por el cual tomamos en lu- 
gar de bijo á un estraio, introducido para 
consuelo de los que no tienen sucesion , Teó- 
filo. Entre los griegos con una palabra mas 
significativa se llama ow&«oix. Su origen €3 


fa) Lo 4, tit. 10, 2. &. 


TIT. 


muy antiguo : véase á Gregor, 40 syntagm 
cap. 6. 


NT 


'"COMENTABIO., 


No soio por naturaleza , si que tamhien 
por adopcion se hacen los hijos de familia, 
(. A. h. tit. En ceste lugar por bijos naturales 
entendemos los nacidos de legitimo matrimo- 
nio; pues este es el sentido en que siempre 
se entienden los hijos naturales, cuando se 
oponen à los adoptivos, en cuanto son legi- 
timos y de una especie diversa del mismo 
género, $. sed si 7. infr, eod. $. adoptiri 4. 
infr. de exhar. lib. S. 2. infr. de inoffic. 
test. l. non potest 34. h. t. 1.9. S. liberi 6. al 
Senatusc. Tertul.; pero cuando se oponen 
los naturales á los legitimos en general, se 


entiende hablar de los ilegitimos y solo na- | 


turales , S. uit. del título anterior, tit. C. de 
natur. (ib.; lo que debe observarse tambien 
respecto del padre natural. 


TEXTO 


Divisio adoptionis, 


1. Adoptio autem duobus modis fit; aut Princi- 
pali rescripto, aut imperio Magistratus. Ímperator:s 
auctoritute adoptare quis potest eos, easve, qui, quaeve 
Sul juris sunt , quee species adoptionis dicitar adro- 
gatlo. Imperio magistratus adoptamus eos, essve, qui, 
quevo in potestate parentum sunt: slve primum gra- 
dum libérorum obtineant, qualis est filius, filia, s ve 
inferiorem, qualis est nepos. neplis, pronepos, piv» 
neptis. 


TRADUCCION. 


Oiviston de la adope.on. 


La adopcion se hace de dos modos , ó por rescripto del 
príncipe, ó por autoridad del Magistrado. Con autoridad 


' del Emperador pueden adoptarse aquellos ó aquellas que 


son dueños de sí mismos, cuya especie de adopcion se ¿lamas 
arrogacion: con la autoridad del Magistrado se adoptan 
aquellos ó aquellas que estan en la potestad de su padre, ya 
estén en el primer grado de los descendientes, como son d 
hijo, la hija; ya en otro inferior, como son el nieto, la nit 
ta, el bizuieto ó beiznieta. (5) 


NOTAS. 


9. Duobis modis). Está copiado este lu. 
gar de Cajo, 1. 2. D. h. t. 

Principali rescripto). La arrogacion du- 
rante la República se hacia por autoridad 
del pueblo cn los comicios curiados, Gell. 
lib. 5. c. 49. 

. Imp crio Madistratus. Esto cs, del Maps 


buie 
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rado que tenga la accion dela ley, 1. 4. eod. 


I. 4. Cod. eod. leg. 3. 'D. de ufficio procons. 
Estas espevies de ta adópcion toman el nom- 
bre del género, Boecio ad Topic. Cic. tib. 9. 
dice: Fit. vero id sepe, ut species iisdem 
nominibus nuncupentur, quibus el genera. 


* COMENTARIO. 


1. Ariiguiinénte las Edópciones se hacian con autoridad 
del pablo ed los comicios cutíados ; y por eta razon 
despues de variado el estado de la remi^lica fué nece- 
suria la autoridad del Principe para dar validez d 
este acto, 


2. Ante quién tiene tugar la adopcion , oon, qué rito de 
hecta antiguamente, y con cuál hoy dia? 


Dos son las especies de adopcion., uua de 
las cuales se Hama arrogacion, y otra que 
sareciendo de nombre propro toma el de 
adopción en especie; loque acontece con 
mucha frecuencia eo nuestro derecho , pues 
siendo mas las cosas que los vocablos, ¿. 4. de 
preserá. verb. sucede muchas veces que las 
malabras que tienen una significacion general 
indican una cierta especie segun la intencion 
del que habla, especie que está destittida de 
nombre propio, Y à la que ordinarianiente 
se le acostumbra oponer la otra especie del 
m:mo género que tiene un nombre especial, 
cmo puede observarse en las palabras cog- 


nacion, servidumbre, contrato y muchas 


vlras. La arrogancia es la adupcion de aque- 
llus que son dueños de sé mismos, hecha con 


autoridad del Príncipe. Dos son las circuns-: 
tancias propias de esta adopcion: primera ,. 


que solo se hace con ¡aquellos que son due- 
hos de si mismos; y la otra ; que debe in- 
tervenir la autoridad del Principe (a). 

4. Porqué razon , empero , esta autoridad 
es pecesaria en semejante acto? no por otra, 
sino porque antes corréspondia á la autori- 
tad del pueblo ; pues por: e) derecho de los 
antiguos hinguno que era dueño de sí mismo 
podia pasár á potestad agenà, á no ser que 


el pueblo lo autorizase. Teníanse para . ello- 


comicios curiados, eran les árbitros les Pon- 
lifices , y esta la fórmula : Velitis , jubeatis , 
Quirites, uti L. Valerius. L. Titio tam jure 
legeque filius fiet, quam si ex eo patre ma- 


lreque familias ejus natus esset : utique ei: 


vil necisqué án eo'potesias fiet, uti patri en- 
do filio esk? Gelio, 5. cap. 49. Gruchio, 3. 


decomit. Rom..5. En seguida se preguntaba - 
ul adoptante y al que iba à ser adoplado: à: 
ayuel, si queria tener por hijo legitimo al 


que -optaba, y á este , si convenia en esto; 
de dnde segun Cajo /. 2. h. t. tomó el nom- 


ta) L 7. tit. 4. £i &. vers, La ua: - 


bre de arrogacion. Y. gin duda de allí vino 
tambien, el que no pudiesen arrogarse, sino 
aquellos que habian Jlegado 4 la pubertad; 
pues, log imprmeres. á los, que' se. daba. el 
upsabra de importes, no podian à cansa de su 
edad autorizar este ecto, ni. era tantoel po-: 
der, de ,los tutores ,, que pudiesen. sujetar à 
protestad agena á una cabeza Jibre encargad+ 
$ , sa, confianza. Por Ja, misma razon, coma 
que lus mujeres no tenian entrada en log 
comicios tampoca podian ser arrogadas, Cie, 
pro dom. Esto, empero , tuvo tan solo lugar 
mientras subsistió la república , pues variada 
la forma. de gobierno, lo que, fué antes de; 
recho del pueblo lo usurparon .los Principes | 
con cuyos rescriptos empezaron á poder ser 
arrogadas las mujeres y, los 1mpuberes , ¿3 . 
e ei 16. con las sig. hoc tit. Ulp. ti£3. 
"P 


. , 9. La adopcion en especie tiene lugar cón' 


aquellos que estan sugetos á potestad ajena, 
la autoriza el padre del adoptado ante el 
Magistrado que tiene la accion de la ley, /. 
4. À. t. 4. A. C. eod. 1. 3. de off. procon (a. 
Accion dela ley , es aquello que se hace se- 
gun cierta fórmula prescrita por la ley con 
las solemnidades establecidas para versficar 
ciertos «ctos ; para la celebracion de los cua-- 
les si la ley designaba algun Magistrado, se 
decia que este tenia la accion de la ley ; la: 
que residia tambien en el Principe segun la 
ley ult. C. de his qui à non dom. man. Yá 
la mariera que estos actos , siendo de volun- 
taria jurisdiccion, cualquier otro Majistca-- 
do puede autorizarlos antesi, 7. 4. h. t. 1 2, 
de off. prat., asi tainbjen puede hacerlo el 
Principe, como á sumo magistrado. A- esto” 
se refiere lo que Sueton. c. 64. dice deAu- 
gusto: que adopto en su casa ú Lucio ha' 
biéndole comprado por la woneda y la libra: 
à su padre Agripa. De esta: especie de 
adopcion diee Gelio en d. lug., que son adop- 
lados cuando el padre en cuya polestad es: 
(an los cede en derecho por medio de tres' 
mancipacionesóventas yson vindicados por 
aquel que los adopta ante uno que tenga la 
accion de la ley. Tres eran las ventas que ' 
inlervenian, pero solo dos las manumisiones ¿$ 
ult. C. h. £, ; pues si el hijo vendido tres ve 
ces, hubiese sido: manumitido por tercera 
vez como eg. la emancipacion, se habria he 
cho dueño de sí mismo por la tercera manu 
mision; asi es, que la tercera vez se vendia: 
y enagenaba en favor del adoptaute, cedién- 
doselv en derecho para que le tuviese como ' 
$ hijo suyo , y le viüdicase por derecho qui 
ritario á madera deu siervo; divo dececho' 


v XT.ULA P. 4. vers. La segunda, 
- TOM. L' 


^ 
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wed 
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wegun Ulp., 1. 1. $. 2. de rei vind. tuvo el 
Pare por la ley quiritaria. Es de advertir 
que estas tres mancipaciones y dos manumi- 
siones únicamente eran necesarias en la adop- 
cion de los hijos, pues las bijas y los otros 
descendientes con solo una venta salian de la 
potestad do su padre natural, y quedaban 
sujetos á la del adoptivo, d. l. ult. C. h. t. 
Todo esto con el tiempo empezó á hacerse. 
por medio de la solemnidad imaginaria de 
las tres ventas ; $. 6. tit. sig., que posterior- 
mente fué tambien quitada por Justimano, 
quien dispuso que el padre que desease dar 
en adopcion á su hijo lo manifestase única- 
mente ante el Juez competente y se escribiese 
en las actas estando presente el adoptado, y no 
contradiciéndolo, y el adoptante, d. /. wit. 
y S. antepen. inf. eod. Sobre las mancipacio- 
nes solemnes vea el amante de la antigüe- 
dad á Boet. in top. Cic. Reevard. cap. 46. ad 
leg. 42. Tab. Vian. Buena esla razon que da 
Vinnio de porqué las arrogaciones debian 
hacerse con autoridad del principe ; á saber, 
porqué antiguamente se requeria la autoridad 
del pueblo; pero se hace preciso añadir la 
razon porqué en otro tiempo el pueblo auto- 
rizaba la arrogacion , y porque se hacia pre- 
cisa la autoridad de los Pontifices. Todo 
hombre dueño de si mismo era ciudadano : 
asi es que no podia borrarse una cabeza de 
Ya ciudad sin autoridad del pueblo ; ademas 
el arrogado se hacia heredero, y las leyes 
acerca de la herencia de los intestados no 
podian mudarse sino en virtud de otra ley 
sezun acertadamente enseña Bynkershoek 
Observ. lib. 2. cap. 2. p. 115. Los Pontifices 
interveman tambien , no por la religiou del 
pi amento segun piensa Juan. Vinc. Gravina 
de lege X11. tab. S. 85, p. 432., sino porqué 
el arrugado se hacia partici de las cere- 
monias religiosas delos gentiles , cuyo cono- 
cimiento correspondia á los Pontifices. Cic. 
pro domo cap. A5. Nada de esto, empero, 
tué necesario despues que los Emperadores 
reunieron á Ja facultad de legislar el poder 
de los Magistrados , y hasta la autoridad de 
los Pontfiees sin que se opusiera nadie á es- 
v. BEIN. 

« En España se requiere en la arrogacion 
«el consentimiento expreso del arrogado ; 
«pero en la adopcion basta el tácito del 
«adoptado. L. 1. tit. 46. P. 4.» 


TEXTO. 


Jul possunt adoptare füülium fe» 
ayillag vel mon. 


&. Sed bodie ex nostra constitu: Q e. : Qlus fi 


LIB. I. TIT. XI. 


milias á patre veturall extraness persons us adonilo- 
nem deatur, jura patris naturalis minime dissorvnn- 

tur ; nec quicquam ad patrem adopuvum irausit. net á 
lo potestate ejus est. licet ab intestato Jura succes- 
sionis ei á nobis tributa sint, Si vero paler. naturalis 
non extraneo. sed avo filii sul materno, vel si ipse 
peter naluralis fuerit emancipatus, etiam avo vel pros- 
vo simil! modo paterno vel materno filium suum dede- 


. vit in. sdoptionem : in. boc casu quia concurrunt is 


unam personam et naturalia et adoptionis jura . ma- 
net stabile jus patris adoptivi, et natural! vinculo ev- 
pulatum et legitimo adoptionis modo constitutum . ut 
et in familia et in votestate bujusinodi patris adoplvi 
sit. 

TRADUCCION. 


Quiénes pueden adoptar á un 
hijo de familias y quienes no 


Mas hoy día oor nuestra constitucion , cuando us hugo 
de famuias es dado por el padre natural en adopcion á una 
persona extraña, no se duuciven de manera alguna los 
derechos del padre natural, ms pasa nada as padre adop- 
tivo , nsvesta es adoptado en su potestad, aunque se le con- 
cedan por nuestras leyes los aerechos de sucesion ab intes- 
tado. Mas sí e« padre natural dtere á su hijo en adopcion : 
no a un extraño, sino al abuelo materno de ew hijo, ó 
siendo el mmo padre natural emancipado , al abuelo pa-. 
terno 6 as bisabuelo paterno ó materno; en este caso, 00- 
mo que concurren en una misma persona los derechos na- 
turates y los de la adopcion, quedas íntegros los derechos 
del paare adoptivo, quedando unido con un tínculo ralu- 
gat y con el establecido por el legítimo modo de la adop-. 
cion, de tal suerte que el adoptado está en la familia y ba- | 
su (3 putria potestad de este padre adoptivo. (a) 


COYENTARIO. 


_ Antiguamente por cualquiera especie de 
adopcion se extinguian los derechos del pa: 
dre natural, y aquel que era dado en M 
cion, aunque fuese á un extraño, pasaba á la 
fanilia y protestad del padre adoptivo. De 
esto le pareció á Justiniano que nacian n, 
convenientes de no poco momento, pues po: 
dia suceder que el hijo perdiese por medio 
dela adopcion el derecho á la sucesion del 
padre natural; y por medio de la disolucion 
de la adopcion, siendo emancipado , el que 
tendria á la del padre adoptivo, $. sed e 
omnia 14. infr. de har. que ab intest. 1. pen. 
Cod. h. t. Con todo, yo solo encuentro và 
caso en que puede esto suceder; á saber, si e 
hijo foese emancipado despues de la muerte 
del padre natural, 8. at. hi 40. inf. d. tit. 
Asi es que creyó que podia salvarse este 10: 
conveniente , si se conservaban integros Jos 
derechos del padre natural al darse el hijo. 
en adopcion á una persona extraña, y asi lo 
dispuso en su costitacion d. l. pen. Por unt 
yersona sube weüjende epa toda aquella 


a * 
^ * * 1 ee -l. € 
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de 
me 


que está fuera de línea recta, ó sea delos 
ascendientes; por lo que los adoptados por 
el tio paterno ó materno se consideran como 
silo faeran por cualquier extraño. 

Licet ab intestato jura succes.) Concedió- 
see esto al arrogado especialmente por Jus- 
ipiano. No obstante, puede ser impunemen- 
te prelerido por el padre adoptivo, quien 
puede nombrar otro beredero , d. ¿. pen. $. 
sed ne 4. d. S. sed ea omnia 44, inf. dehor. 
que ab intest, 

Etiam avo vel proavo simili modo pater- 
no vel materno.) Debe leerse: Eliam avopa- 

derno , vel proavo simili modo paterno vel 
materno ; nu solo porqué asi se encuentra en 
d. l. pen. de donde está esto sacado, sino 
porqué asi loexige la mani(iesta razon del 
derecho. 

L-gitimo adoptionis modo constitutum.) 
En d. £. pen. se lee Legilimo adoptionis mo- 
do constrictum. Aqui notan los intérpretes 
aquello de que dos lazos ó vínculos atan mas 
fuertemente que uno ; pero Justiniano quiso 
significar aquí otra cosa, á saber, que con 
la concurrencia deeste vínculo natural con 
el civil de la adopcion se obviaba el antiguo 

inconveniente, TN 

« En España , aunque en la ley 7. tif. 7. 
« P. 4. se diceindistintamente que el adop- 

«lado uo pasa al poder del adoptante, con 
« todo se halla admitida por las leyes 9 y 10. 
«tit. 16. P. 4.la diferencia que se hace por 
«el derecho romano entre los adoptantes as- 
« cendientes , y los no ascendientes ; habien- 
«do de partienlar que el emancipado por 
«nn ascendiente que le adoptó, recae en la 
« potesta de su padre natural, d. i. 10. al 


«fin. Sobre el derecho de suceder que tie-' 


« uen los adoptivos hablarémos en su respec- 
«ivo lugar. 


TEXTO 


De adrogatione impuberis. 


4, Quum eutem jmpubes per principale rescriptum 
*Crogatur, Causa cognita adrogalío fieri. permittitur: 
tL exquiritur causa adrogationis , an honesta slt, ex- 
i"di«tque pupillo, et cum quibusdam conditionibus 
4n gatio fiL: id est; ut caveat adrogutor personae pu- 
vico (si intra pubertatem pupillus decesserit) resti- 
'uum se bona illis, qui si adoptio facta non esset, ad 
"ycessionem ejus ventull essent. ltem non aliter 
"nancipare eum potest adrogator, nisi, causa cogni- 
la, dignna emancipatione fuerit: et tunc sua bona 
* reddat. Sed et si decedens pater eum exhuredave— 
(tt, vel vivus sine justa causa emancipaverit; jubetur 
quartam partem ei bonorum suoruni relipquere , vie 
felicel praeler bona, que ad patrem adoptivum t7onse 
yt, et quorum commodum el postea aequisi vit, 
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Cuando un smpiber cs arrogado por rescripto del prfn.- 
cipe se permite hacer la arrogacion con conocimiento de 
eausa ,indagándose ss la de la arrogacion es honesta y 
útil al pupilo , y cón qué condiciones se hace esta; esto es 
para que dé fianza el arrogador d una persona. pública as 
que (si el pupslo muriere dentro la pubertad) restituirá sue 
bienes á aquellos que, á no haberse hecho la adopcion habrian 
sido llamados á su sucesion. El arrogador no puede eman- 
€ipar al arrogado sino despues que con conocimiento di 
causa se haya encontrado digno de la emancipacion, y en- 
tónces debe devolverle todos sus bienes; mas si al morir si 
padre le desheredase, ó viriendo le emancipase sin justa, 
causa mandámosle que le deje la cuarta parte de sus bien 
ademas de los que trajo al padre adoptiva y curas utilida= 
des este hubiese agduirido posteriormente, (a). 


NOTAS. 


3. Causa agnita.) Antiguamente ia mves- 
tigacion dela causa correspondia al colegio 
de los Pontífices , Cic. pro dom.c. 43. , hoy 
dia al Magistrado , oyendo el parecer de los 
parientes y con la autoridad del tutor, /, 2. 


C. eod. l. ult. C. de auct. prest.ócon la del 


curador en la arrogacion de los púberes, ¿. 
8. D. h. t. Sobre que cosas versa el conoci- 
miento de causa véase á Ulp. l. 15. S. pen. y 
ult. l AT. per tot. eod. 

Persona publice). En los manuscritos se- 
gun Cujacio, Hot. y Pac. se lec persone pu- 
blica , td. est., tabulario; y Teólilo dicetam- 
bien : iv Jnaeoí e TQosb re , TovTtot rà 7a60A- 
A«pie quees lo mismo. Al escribano y no á 
los aguados, pueses incierto quien al ticmpo 
dela muerte del popilo será mas próximo 
pariente suyo y deberá sucederle ab intes- 
tado. Vins. Véase sobre esto á Franc. Ama- 
ya ; ad 1.5. C. detab. scrib. locograph. lib. 
40., en donde explica muy bien lo que sea 
dar fianza al escribano. HElx. 

Dignus emancipatione). Y en este caso 
ps el arrogado la cuarta, de la que se 
1 


iron. 

Et tunc sua bona). Dicese esto por abu- 
sion como en otras muchas partes, en lugar 
de bona ejus; à saber, los bienes del impü- 
ber arrogado. Pacio. 

Cuartam partem). Está conforme con la 
constitucion de Pio, /. 8. $. 15. D. de inoff. 
lest. 1. 4. 8. 2. D. de coll. d. l. ult. si guid 
in fraud. patron. Esta cuarta segun los Glo- 
sadores y doctores no es de todos los bienes 
del arrogador, sino tan solo de la porciow 
debida por testamento, arg. [. 8. $. de inoff. 


Qu T. 8, 0t 16, P. &. 


abla luego , [. ult. D. si quid in fraud. pa- ¡ 


4 
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fest. Y asilo entenmeron ios Griegos como la de los euradorcs cn la arrogaewm de log 
lo prueba el haber mudado el cuadrante en menores. de edad , despues de la constitucion 
el triente conformándose con el derecho nue- de Claudio, /. 8, eod. PN 

vo. Fabroto. 2. Utcaveatadrogator persone publice,. 

Relinquere). Dice relinquere para queen- Esto es lo que se observa propiamente en la 
.tendamos que no se debia antes de lamuertg arrogacion de los impüberes; á saber , que 
del arrogador , d. 1. 4. S. 21. de collat. se afiance por medio de fiador, /. non aliter 
48. con las2. sig. eod., y que se dé caucion, 
no á aquellos á quienes ha de venir á parar 
la herencia del menor, (ya porqué sean per- 
sonas inciertas , ya porque no todos ellos 
pueden estipular para si) sino á la persona 
pública, esto es , al Tabulario ó escribientes 
de las curias ó Magistrados municipales, 
qued pueden adquirir para otro por me- 

io dela estipulacion (a). Antiguamente cons- 
ta que hubo para esto siervos públicos, d. 4. 
48.1. 2.rempub. salv. for. 0. ult. C. de serv. 
reip. man. Arcadio y Ilonorio fueron los pri- 
meros que mandaron que los siervos no fue- 
sen preferidos al Tabulario , 1.5, C. de Ta- 
bul. (ib. 40. Mas aun que se omitiera la fiao- 
za, con todo aun se daria una accion útil 
contra el arrogador , segun se opina comun- 
mente; 4. 49. 8.1. À. e. (b). 

Ad successionem ejus venturi essent). Esta 
parte dela caucion está concebida en estos 
términos en d. l. 48.: ad quo; ea res per- 
ventura est., y en la ley siguiente, ad quos 


COMENTARIO. 


Qué oosas se han de averiguar en la arrogacion de 
los mpúberes? 
2, Qué cosas afianza el arrogador, á quien afianza , y 
d quien esto pertenece? . 
3S. Ss la cuarta vulgarmente llamada de Divo Pio es la, 
-  ,euarta parte de todos los bienes del arrogador , ó tan 
solo de la porcion debida al impúber por intestado . 
y en este úlcimo caso sí debe considerares aumentada) 


1. Antiguamente los impúberes no podian 
ser arrogados como mas arriba dijimos ; mas 
hoy dia pueden serlo . por .Ja Constitucion de 
Antonino segun Ulp. 1n./ragm. (it. 8.; perú 
únicamente con conocimiento de causa ante 
el Magistrado, 7. si páterfam. 45. $. 2. h. t. 
4. 2. C. eod. El conocimiento de causa versa 
sobre muchas cosas; pues en primer lugar 
se ha de averiguar cuales sean los bienes del 
pupilo, y .cual"s los de aquel que. quiera: 
adoptarle* en seguida cual la vida y cuales 


e 


Jas costumbres del arrogador; luego des- 
ppes su edad, y si por ventura no baria me- 
Jor en pensar en tener. hijos propios queen 
adoptar los agenos., agrega ose tambien á 
todo esto la a eriguacion 

cidos de legitimo matrimonio, cuya espe- 
yanza no conviene,frustrar sio una causa 
poderosa ; y por último tambien se mira la 
relacion que existe eutre arrogante y arro- 
gado, no permitiéndose fácilmente arrogar 


sino á aquel que está unido cor relacion de. 
parentesco al arrogado, ó está movido por. 


an justo afecto, d. l. 45.8.2. 1. 47. eod. (a). 
Muchas de estas cosas se indagaban tambien 
en la arrogacion de los püberes ; como era 
la edad, los hijos, las costumlies y bienes del 
artogador. Que antiguamente se averiguaba 
todo esto ante los Pontifices en las arrogacio- 
nes lo prueba lo que dice Cic. en la orac. pro 
dom. c. 45. Quid est, dice , jus adoptionis, 


Pontifices? Nempe ul is adoptet, qui nec jam. 


9rocreare libaros posstl ; el cum possel , sit 
expertum; ¿um ne qua calumnia, fraus, aut 
dolus ad hibeatur. Hoy. dia el conocimiento 
de causa lo. Gene el Magistrado, requirién- 
dose el consentimiento de los parientes del 
QUpro, E. 2, C. eod. , y la autoridad de los 
tutores, l. uit. C. de auct. pros. y tambien 


€) L. 4. tit. 16. P. 4. 


e si tiene hijos na-. 


ea res pertinet; con cuyas palabras se signi- 
flea no solo á aquellos que ban de tener la 
sucesion del impüber, como son los here- 
deros del mismo, ya aquellos que lo son ab 
intestado, ó ya losque han sido nombradosen 
el testamento püpilar hecho por el padre: 
sino tambien á los legatarios y siervos á los 
que en el segundo testamento se hubiese de- 
jado algo ó legado la libertad : en resúmen 
A todos aquellos á quienes hubiese de tocar 
alguna cosa si el arrogado hubiese permane- 
cido en su estado, dd. ll. Esta caucion , em- 
pero, solo tiene lugar si el arrogado muriese 
durante la pubertad , |. hóc. autem 20. cod. 
(c); pero llegada esta , queda sin efecto y sa 
considera lo mismo que $i hubiese sido ar 
rogado siendo püber, en cuyo caso la cou 
cion no es necesaria ; pues todo hombre lle 
gado à la pubertad y dueño desi mismo 
puede hacer testamento y excluir á sus pa 
rientes , £. 5. qui test. fac. 

Dignus emancipatione). Si por ejemplo 
hubiese cometido contra el padre adoptivo 
alguna falta, por la que pudiese con razon 
ser arrojado de la casa ó desheredado ( d! 
Pero, por qué causa en estos casos se resti-¿ 

(a) MH. 
(b) L. &. tit, 46. P. 4, 


(c) Id. al fip. 
(d) L.7. i. 16 p 4 





9 .. - . cem ta 


toyen sus bienes a un hijo tan, impio? Hoto- 
mano piensa que se ha dispuesto esto asi; 
para evitar toda sospecha de improbidad, 
que de otro modo podria facilmente recaer en 
el padre adoptivo. ME 

Decedens exhaveuavit), Parece deberia 
esto entenderse si le desberedaba sin justa 
eausa ; pues haciéndolo con esta, nq veo por- 
|qne deba recibir nada mas que sus , bieues á 
mas de lo que recibiria si fucse emancipado 
por justa causa. Con todo, á csto paréce opo- 
nerse la respuesta de Ulp en lal. 8. $. sí 
quis 45, de inoff. test., y puede decirse que 
la culpa recae sobre el-arrogador, que.te-. 
niendo vina justa causa, no. le enaycipo mjen- 
¡as vivia. S 

Cuartam parlem). Esta cuarta se Jlama: 
vulgarmente de Divo Pio, y segun los intér- 
pretes no es la cuarta parte de todos los bie- 
íes del arrogador, sino tan solo dela por- 
den debida. por intestado al impúber; esto 
es, la misma que se daba á los demás hijos, 
d. [.8.$. quoniam 8. de ino[J. test. Y cierta-. 
mente no puede darse razop ningupa porqué 
el Emperador Divo Pio hubiese querido 
hacer mejor la cepglician de los hijos adop- 
tivos, que Ja de los naturales; ó la de los 
emancipaggs, y desbdtedados, que la de aquel 
que permanece sin. nota ningana en la fami- 
lla y que la del heredero á quien el padre 
instituyó, ó lo que es por intestado habien-. 
do dejado fideicomisos & los demás, al cual 
es cierto que nada mas se le debe fuera de 
lacuarta parte debida por intestado. A pe- 
sar de esto algunos autores modernos piensan 
de un modo doutrario , por cuanta los texto 
hablan simplemente de Ja cuarta parte de los 
bienes, |. ult. siquid infraud patro. I. 2. C. 
h. t. Pero á' esto puede dip duisi que tam- 
bien la cuarta parte de la porcion debida 
por intestado puede por analogia llamarse la 
ruarta parte de todos los bienes; del mismo 
modo que la Jegítima de los descendientes , 
que no es mas que la cuarta parte de la par- 
ein , se lama tambien la cuarta de todos los , 
l/enes , €, 0. €: de inoff. test.; Ó mejor, por- 
que comunmente solo 'se permite arrogar á 
qno, y tan solo á aquel que no tiene descen- 
dientes, /. 45. al fin. 1. nec ei 41. $. pen. h. 
f. Enlo que no están acordes los intérpre- 
tes que son de parecer que esta cuarta, es la 
cuarta parte de la porcion debida por inr 
lestado, es sobre si la misma ha recibido tam- 
l'en aumento por la Nov. 18. Niégalo Min- 
sing. pero.con muy füt'ies razones. Dice que 
por d. Nov. solo se entiende aumentada. la. 
cuarta de aquellos á quienes antes competia , 
la queja inoficiosa, y que al arroggulo uo le 
compelià, d. 1. 8. $. sí quis 45., ey lo que, 
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se equivoca; pues ciertamente antes dela 
constitucion de Divo Pio tuvo dicha querella 


mas, y el Emperador Divo Pio no disminnyé 
en nada el derecho del arrogado , sino que 
le aumentó; de modo. que, ya no le sea ue- 


cesaria dicha queja, sino que por un dere- ' 


cho mejor y propio pue;la obtener la cuarta 
que le es debida, d. [. 8. $. si quis 15, Asi lo 
sintieron los, Griegos segun lo prueba el ba- 
ber mudado las palabras 13 7éra27ov págos (la 
cuarta parle), que Teótilo ó los intérpretes 
conservan aqui; en ce rgizoy (la tercera par- 
te) oonformándolas con el derecho nuevo. 
Mich. Psel. Synops. A lo que añade Myn. 
sing. de que en las disposiciones correctivas 
del derecho no debe admitirse extension nin- 
guna, aun cuando lioya igual razon ó tul vez 
mayor, respondemos que esto no es fierto 
sino-en aquellas constituciones que se apar- 
tan de la razon del derecho, y de la equidad, 
sobre lo que consulte el que quiera á Prees.. 
Everh. in lopic. loc. 79. Asi es que me pa- 
rece mas verdadera la opivion de aquellos 
que creen que esta cuarta ha recibido au- 
mento, para que asi no perjudique al. pupilo, 
aquello mismo que ha sido introducido en 
su favor y utilidad, Bacovio, y otros aqui. 
Vinx. Aunque no sea inícua esta opinion de 
Bacovio que sigue nuestro autor; contodo, 
es mas probable que Divo Pio entendió ha. 


blar de la cuarta parte de todos los bienes; 
ya porque en las leyes se hace siempre meny 


cion de la cuarta de los bienes; yá tambien 
porque esta no se pedia por la queja, inofi- 
ciosa sino por la accion de dividir la heren- 


cia. Vid. á Schultingio zoo: tit. de adop. et 
emancip. Lo que aqui de paso. dice Vinuio. 
que aquellos que tenian hijos no podian, 
arloptarlo refuta Reinoldo Varr. cap. 41. p.., 
505. Y 4 la verdad no faltan ejemplos que. 
oponer á Vinnio, los que antes de Reinolde. 
reunió Perizon. Animadv. hist, cap. à. p., 
425. sig. Aunque ya el mismo observa. que. 
esto no se concedia sino con mucha diflcul- 
tad, y que no dejaba de ser digno de re- . 


prension. Yo creo que á los particulares casi 
nunca se les concedia arrogar á los impúbe- 
res, y por lo tanto que apenas podia tener 


lugar la cuestion de si en la constitucion de . 
Divo Pio debe entenderse la cuarta de todos. 
los bienes ó tan solo de la porcion legitima. 


Br. 
« En España no pueden ser arrrogados los 


«infantes; y los impúberes salidos de Ja in-,. 
« faucia solo pueden serlo con aytoridad real; ' 
el. A, (Lt. 46. P. 4. Y á los arrogados de ^ 


«este modo si fueren emancipados .o-deshe- 
« redados siy juala.cause, esté obligado el ar- 


y 


Li 


no mepos el. arrogado impüber que los de- : 
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« rogador á dejarles la cuarta parte de todos 
«sus bienes , /. de d. tit. y P.; pues aun- 
«que eu esta ley se emplee el verbo dar, 
e cuyo significado parece referirse al tiempo 
«presente, con todo Greg. Lopez, glos. 4. de 
« d. l, la interpreta refiriéndola á-despues de 
«la muerte.» 


TEXTO. 


De etate adoptantis et acoptati. 


. 5. Minorem natu majorem non posse adoptare 
placet : edoptio enim naturem imitatur, et pro mons- 
iro est, ut major sit filius. quam peter. Debet itsque 
is, qui sibi filiam per adoptionem aut adrogationem 
facit, plena puberlate, id est, decem el ocio annis. 
preecedere. 


TRADUCCION. 


De lá edad del adoptante y del 
adoptado. 


El de menor edad no puede adoptar d aquel que le es 
mayor en ella, pues la adopcion imita á la naturaleza, y 
es una cosa monstruosa yue el hijo tenga mas edad que el 
padre. Así pues; aquel que toma un higo en adopcion ó ar. 
eogacion debe aceederle en una pubertad lena ; esto es 
diez y ocho años. (a) 


NOTAS. 


4. Minorem natu). L. 15. 8. ult. l. sig. l. 
140. $. 4. D. eod. 


COMENTARIO. 


La adopcion es una imágen y semejanza 
dela naturaleza, ¿. filio 93. de lib, et post.; 
de lo que con otras muchas cosas se deduce 
tambien , que ninguno puede adoptar á otro 
que le sea mayor eu edad; pues por natura- 
leza el hijo no puede ser mas viejo que el 
padre (b). Por esta razon Cic. pro. dom. cap. 
45. condena n erecidamente la adopcion de 
Clodio, diciendo : te has hecho contra dere- 
cho hijo de aquel, de quien puedes por tu 
edad ser padre. Otras consecuencias nacen 
Je aqui que se verán luego. 

Plena pubertate, id est, decem ct octo an- 
nis). L. adrogato 40. S. 4. h. t. Porqué em- 
pero, se exigen diez y ocho años? pues sí 
las nupcias pueden contraerse á los catorce , 
tambien podrá cualquiera tener bijos á esta 
edad. Con todo, como sucede muy rara vez 
quelos varones lleguen á una pubertad ple- 
na, y tengan sucesion antes de Jos diez y ocho 
años, por esta razon se ha prescindido de la 
edad menor en la adopcion , segun las ll. 5. 


(a) L.9. tit. 16. P. 4 
«9 L. 9. ttt 24. P. 3, vers, E contra uetura, 


LIB. 1. TIT. XI. 


«ae 


4. y 5. de legib. Mynsingero da la razon de 
esto diciendo , haberse dispuesto asi porque 
en las adopciones como que se obra por elec- 
cion se necesita mas firmeza de juicio , coma 
si solo adoptasen los que tienen un año ó dos. 
Esta razon, empero, no tiene fuerza ningo- 
na, pues aunque la pubertad empieza á los 
catorce años, inf. quib. mod. tul. fin., no 
Mega con todo á su madurez hasta los diez v 
ocho, E. adrugato 40. $. 1. kh. t. Paul. 5. sen. 
4. y á esta edad son púberos aun los ci Bpa- 
diva ióvrea, CS decir, aun aquellos que mas 
tarde llegan á la pubertad. Theod. En de 
caso de la /. 44. pr. de alim. leg. se atiende 
al favor que se presta á los alimentos. 


TEXTO. 


De adoptione in loeum nepotis 
vel neptis, vel deinceps. 


5. Licet autem et in locum nepetis, vel neptis, pro- 
nepotis, vel proneptis, vel deipceps, adoptare, quam- 
vis filium quis non habeat. 


TRADUCCION. 


De la adepelon evi lugar de nteto 
O nieta, y asi sucesivamente. 


Es lícito adoptar d. vno en lugar de nieto o nita, 
bizsueto ó bísnieta aun cuando no se tenga Mo. 


NOTAS. 


In locum nepotis). Segun Paulo, 1. 57. 
À. t. Ulp. tit. 8. $. 6. 

Quas vis filium non habeat). Pues basta 
poderlo tener y ser de edad para poder te- 
ner nietos; pues no se mira el acto, sino la 
facultad natural. 


COMENTARIO. 


Quanvis filium quis non habeat). L. adop- 
tare 37. adoptiones 45. h. t. Tal vez se 
diga que esto pugna coa lo que antes se ha 
sentado de que la adopcion imita á la natu- 
raleza, y que segun esta no puede suceder 
que uno tenga uu nieto sin tener antes uv, 
hijo; mas á esto se responde que basta ., 
capacidad de tenerle; esto es, el ser yo d. 
tal edad que hubiese podido tener un hy . 
y de él un nieto de la edad que tiene aquel 
que quiero adoptar. Asi tambien uno que 
no tiene mujer puede adoptar uu hijo, aun 
cuando sin aquella no pueda ser padre, /. e 

uit. 50. eod. De modo que hay aqui dos 
cciones, y acerca de la ficcion doble véase à 
Vand. 2. quest. 4. - 
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TEXTO. 


De adoptione filii alleni in las 
eum nepotis et contra, 


6. Et tum filium alienum quis in locum nepotis 
sdoptare potest, quam nepotem ín locum filii, 


Ld o 
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sucederá si se adopta como á nieto nacido 
del hijo Lucio ; pues si simplemente se adop- 
tase como nacido de un hijo incierto , no sa 
requiere el consentimiento de nadie; pues 
'entonces cesa la razon del derecho , que liace 
necesario el consentimiento sobre lo que so 
hablará luego, ¿.adoptiones 43. ysig. hoc. tit. 
Qué sucederá, pues, si adopto á uno como á 
nieto mio nacido de mi hijo Lucio, y este nc 
consintiere? será nula esta adopcion ó de- 
beremos considerarla del mismo mudo que 
si se hubiese hecho simplemente ? Asi. parece 
deberá ser segun Concio, 4. subces. lect. al 


No solo puede adoptarse á un. hio ageno en-lugor de fin arg. 1. A4. h. t. , pues al responder el 


«iso , sino tambien Ó un nieto ageno en lugar de hífo. 


COMENTARIO. 


Aquel que es hijo con respecto al padre 
natural puede por la adopcion hacerse nieto 
del padre adoptivo, y asi por el contrario ; 
pues segun observa muy bien Teófilo no es 
ncesario que el adoptado guarde con res- 
pecto al padre adoptivo el mismo órden y 
grado que tieue con respecto al patural. 


TEXTO. 


Be adoptione in locum nepotis. 


7. Se3 si quis nepotis loco adoptet, vel quasi ex 
fllio, quem babet jam adoptalum ; vel quasi ex illo , 
«uem naturalem in potestate habet ; eo cast et filius 
tonsentíre debet, ne el invito suus hares agnascatur. 
Sed ex contrario, sí avus ex filio nepotem det in adop- 
uonem , non est necesse fillum consenure. 


TRADUCCIÓN. 


De la adopcion en lugar de 
mieto. 


Si uno adopta d otro en legar de níeto como nacido de 
un hijo, que antes adoptó ó de aquel que tine en su po- 
testad natural, en este caso es preciso que consenta el 
hij; porqué no ae le dé un heredero contra su eoluntad ; 
mas sí por el contrario el abuelo dá en adopcion d un de 
to nacido de su hito, no es necesario el con - “imimite 
le esie, 


NOTAS. 


7. Si quis nepotis loco). Segun Paulo, I. 
6. y l. 14. eod. 

Ne ei invito suus heres). Por esta misma 
razon se requiere el consentimiento del hijo 
en el matrimonio del nieto, /. 46. S. 4. D. 
de rit. nupt. 


COMENTARIO. 


Filius consentire debet). Así, por ejemplo, 


Jurisconsulto en el caso propuesto , que des- 
pues de la muerte del adoptante no recaeria 
el nieto en la potestad del hijo, parece que- 
rer indicar que la adopcion es válida en 
cuanto á lo demas. 

Ne ei invito). L. 6. eod. El consentimiento 
del hijo parece no deberia exigirse á causa 
del derecho de potestad que sobre él tiene 
el padre; pero por cuanto el efecto de la 
adopcion , Ósea la agnacion de un heredero 
suyo, se refiere á aquel tiempo en que muer- 
to el padre , el liijo es ya dueño de si mismo 
y padre de familias, por esta razon se re- 
quiere. 

Non necesse est filium). Y esto asi porque 
el nieto no está en la potestad de su padre, 
sino en la de su abuelo ; y fué tauta la lati- 
tad de la patria potestad entre los romanos ,; 
que el abuelo podía dar en adopcion á otre 
al picto, sin consentimiento del hijo; aun-' 
que no dejaba esto de ser muy duro. 

«No estando en España los nietos en la 
« potestad del abuelo , segun advertimos mas; 
«arriba en er$. 5 dela pat. pot. tampoco 
«podrán ser dados en adopcion por el mis-. 
« mo.» 


TEXTO. 


Qui dari possunt in adoptionem, 


8, In plurimis eutem causis adsimilatur is, qui 
Sdoptatus vel adrogatus est, ei, qui ex leg!timo ma- 
trimonio natus est; et ideo si quis per Imperatorem 
vel apud preetorem, vel Priesidem provincia , nod 
extraneum adoptaverit, potest eumdem in adoptio» 
nem ali] dere — — 


-.o 


, : br 
TRADUCCI | j 


A 
Quien puede ser dado en ado 
elom. ; 

. En tnuchos. casos se asemeja aquel que es adoptaao e 
arrogado al nacido de legitimo raatrimonio ; y ast. sí ala 
guno adoplase por rescripto del Principe á ante el Prelor 6 
Presidente de la Provincia á una persona, na extraña 
puede darlu en adopcion á otto, 
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NOTAS. 


8. Inad^optionem alii dare). Y hasta con 
el mismo derecho en virtud del que se per- 


Ir" hacerlo al padre natural. 


CONEXTARIO. 

41 principio de este titulo dijimos que no 
3ofo los hijosnaturales, sino tambicn los adop- 
tivos estaban en nuestra potestad; de donde se 
sigue que así como podíamos dar enadopcion 
á los primeros lo mismo podiamos hacer con 
jos segundos. Acerca la arrogacion nada se ha 
*ariado, ni tampoco acerca de la adopcion 
propiamente dicha cuando no se adopta á un 
éxtraíto;'mas cuando sücede esto último, es- 
te extraño no puede otra vez ser dado en 
adópcion á otro ; pues segun la constitucion 
de Justiniano el padre adoptivo no tiene so- 
bre él dérecho ninguno, /. pen. C. h. t.f.2. 
sup. eod., hahiéndose por esta razón añadido 
Aqui pór Triboniano estas palabras non ex- 
trátéun | 


TEXTO. 


WWW bs, quí generare non potest, 
adoplet. 


9. Sedetillod utriusque 'adopilonis comimune est , 
qu^d et ii, qui generate nion possunt. quáles sua; 
»padepes , adoplara $uésumnt, castrati botom 30D bcu- 
sunt. 


TRADUCCIÓN. 


8t adopta uh que mo ¡puede eno 
e divo. 


ambien es comun d entrambas adopciones el que pue 


dan adoptar aquellos quelo “pibden engendrar, como son 
los espadones * mas los castrados no pueden. hacerlo. 
.$ 


NOTAS. 


Y. Quales sunt apadones). Por la razon de 
ue estos , quitado el vicio del cuerpo , pue: 
tener hijos, d. 4. 2. 8. 4.1. 40. $. 1. eod. 

y por Jo tanto pueden contraer matrimonio , 
(. 59. 8. 4. D. de jur. dot. ; debiéndose en 
el hombre atenderse 'tiíà$ bien á la naturale- 


za y costumbre de engendrar, que no á un 
Mio tatoporaf t. 0. D; de fj. et post. Es- 
padoncs son, oi pubiy TOv qovüuev Mopíev ÚTO= 
«&v10, es decir, aquellos que padecen uña 
frialdad en las partes genitales. Algunas ve- 
ees bajo este nombre se comprenden tam. 
bien tos castrados, d. 4, 59. $. 4. de jur. dot. 
(. 128. de verb. sign. y alli Alciato. 


1 


Castrali non postunt); Puesno tienen ruer- 
za procreatriz, ni hay remedio ninguno para 


«ellos : con todo Leon les permitió aduptar , 


IVovell. 26. 
COMENTABIO. 
"Qui generare non possunt) Fsto es, aque 


llos quc no pueden engendrar á causa de al- 
gun vicio Bo perpétuo; como se diee aqu: 


Que son los espadones, bajo cuyo nombre 


algunas veces se comprenden los castrados, 
y otros destituidos enteramente de la facn!- 
tad de engendrar, conto en la l. ài'sérva 59. 
$. 4. de jur. dot. l. 4. 8.2. ad leg. Corn. de 
sic. l. spadonúm 128. de verb. sig. y en 
ella Alciato. Aunque frecuentemente se to- 


“ma en especie limitándose á aquellos que no 
'puedén tener hijos p un impedimento tem- 


poral, que púede desapárecer: en este sen- 
tido lo toma Pomp. /. 0. 8. 2. dé edil edict., 
y Murciano, l. 44. $. ult. de man. vind., 
como tambien Cajo, /. 9. 8. 4. À. t. Los Glo- 
sadores del &eretho dicen 'que los espa- 
dones son d (oEw uv yovipeor propio» Uzocxv- 
veo, esto es, aquellos que padecen. una (jal- 
dad en las Tu genitales. El Emperador 
Leon permifió adoytaf tambien á:los castra- 
dos , para que con este consuelo se les com- 
pensase la injuria que se les babia hecho 
Nov. 26. y sig. 

«Eu Espana. pueden adoptar los ittiposibi- 
«litados para éngendrar, cuyo impedimento 
« no provénga de la náturaleza, sino de un 
«caso fortuito , ó de una enfermedad , L. 5. 
«tit. 16. P. 4.5 


TEXTO. 
84 foemtua adoptet. 

-. feminea quoque adrogare non possunt , quia 
nec maturales liberos In sua potestite habent: sed ex 
indulgentia Principis ad solatium libérofum amisso-' 
tum adoptare possunt. 

TRADUCCION. 
De la adopcion de las mugeres. 
Las mugeres no pueden arrogar porque'no tienen ls 


hijos naturales en au pottéf&d;' pero por berirficio del Prin- 
cipe pueden adoptár para conanelo de Joe hujos perdidas 


COMENTARIO. 
Por derecho antiguo se diferenciapan i: 
arrogacion y laadopcion, en qué las muc" 


res no podian ser arrogadas á causa de yu 
según mas arriba dijimos, laarrogaciou se 
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hacia por autoridad dcl puebio en los.comi- 
cios, y en ellos no tenian participacion nin- 
guna las mujeres; mas el ser adoptadas no 
estaba prohibido. Actualmente, empero, 
pueden tambien por rescripto del principe 
ser arrogadas, l. 24. h. t. Mas ni antigua- 
nente, ni hoy dia podian ni pueden arrogar 
Ji adoptar; Y la razon que de esto da Justi- 
vano es, porque no tienen los hijos natura- 
es en su potestad, como si dijese ser un ab- 
jurdo, que la ficcion tenga mayor fuerza 
jue la realidad ; la adopcion que la naturale. 
za. Esta razon con todo, parece que claudi- 
zen la adopcion de un estraño, en cuyo 
easo á pesar de no tener en su potestad al 
adoptado, con todo consta que hay adopcion 
po la constitucion de Justimano, $. 2. sup. 
€od. 

Ex indulgentia Principis). L. si suspecta 
29. $. quoniam 3. de inoff. test. No para que 
tenga el hijo adoptado en su poder, sino pa- 
ra consuelo de su orfandad y para que tenga 
heredero. Unicamente hay dos casos en que 
la adopcion solo dé el derecho de hijos; á 
saber; si la mujer adoptare por mandato del 
Principe, Ó si un extraño recibiere en adop- 
cion á un bijo de su padre vatural. En los 
demás casos los adoptados se hacen hijos de 
familia. 

4d solatium liberorum amissorum). Está 
copiado este lugar de la ley 5. C. eod., y 
n0 hay duda en que debe entenderse de las 
viudas; pues no creo que á las casadas de- 
ba concedérselas que odopten bijos extra- 
ños. El emperador Leon permitió adoptar 
á las mujeres aun sin esta condicion, y has- 
ta á las doncellas. Nov. Leon 27., la que es- 
tà rw en el oriente. Harmenop. ¿ib 2. 
lil. 8. S. 4. 

« En España las mujeres solo pueden adop- 
«tar en el caso en que hayan perdido su hijo 
«en la guerra, ó sirviendo de otro modo al 
«rey 6 4la Curia á la que hubiese sido 
««ofrecido, y aun entouces solo por rescripto 
«del Rev, L. 2. tit. 16. D^. 4. 


TEXTO, 


De liberis arrogatis. 


WU. Ilium proprium est adoptionis illius, qui per 
sacruta oraculum fit, quod is, qui liberos In potestate 
babet, si se adrogandum dederit; non solum: ipse 
poteatati. odrogoatoris subjicitur, set etiam liberi ejus 
fiunt in ejusdem potestate tamquam nepotes. Sic 
enim D. Augustus non ante Tiberium adoptavit, 
quam is Germanicun adopiasset, ut protinus adro- 
galione facia inciperel Germanicus Augusti nepos 
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E M CELOS! 


TRADUCCION. 
De los hijos del arregado. 


Es wna circunstancta propia de la adopcion que se ho 
ce por rescripto del Príncipe, que si aquel que tiene hi;d^ 
en su poder se diere en arrogacion, no solo él quedará s». 
geto á la potestad del arvogador, sino que tambien sus hi 
jos recaerán en la miss potestad en la class de nie 
tos. (a). Asi Augusto no odoptó á Tiberio, sino despues que 
este hubo adoptado á Germánico, para que luego de hecha 
la arrogacion empezass Germánico, á ser nieto de Augusto, 


NOTAS. 


4. Per sacrum oraculum). Es decir, por 
rescripto del Principe, /. C. eod. Esto esuna 
perifrasis de la arrogacion. 

Set etiam liberi ejus). L. 45. 1. 40. eod. 
Sucediendo esto como una consecuencia, y 
sufriendo la capitis dimiuucion á una con 
su padre arrogado, | 5. D.de cap. min. 
^ que no tiene logar en la adoocion, 1. 28 

. f. 


COMENTARIO, 


Lo queen este párrafo se dice es un efecto 


propio de la arrogacion, á saber, que no 
solo aquel que es arrogado pasa á la potes- 
tad del padre adoptivo, sino tambien los hi- 


jos que antes tenia en la suya en la clase de 
nietos , l. adrogato 40. eod. Mas en la adop- 
cion no sucede esto; pues en ella tan solo re— 
cae en la potestad del adoptante aquel que 
es adoptado, y no sus hijos. La razon de esta 
diferencia es óbvia. Pues ea adopcion son 
dados los hijos de familia, cuyos hijos están 
en poder de otro; á saber, de aquel que los 
da en adopcion, y asi quedan en el poder de 
este último, l. liberum 28. eod. Mas en ar- 
rogacion se dan los padres-de familia, quie- 
nes teniendo á sus hijos bajo su potestad, no 
es nada extraño que los transfieran consigo à 
una familia y potestad agenas, J. pen. $. 2. 


. de bon. poss. sec. tab... 


Quam is Germanicum adoptasset |. Babia 
vacilado Augusto en nombrar por sucesor 
suyo en el imperio á Germánico nieto de 
una hermana suya, alabado de todos; pero 
vencido por los ruegos de su mujer hizo 
que Tiberio adoptase á Germánico, arro- 
gando despues al primero, segun Tácito 4. 
annal. cap. 57., y Suetonio in Tib. cap. 45. 
De modo que Tiberio fué obligado á adop- 


tar á Germánico autes de ser él mismo ar- 


(a) L. 7, tit. 16. P. à. 


TOM, I. 


^ 
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. rogado por Augusto. Un ejemplo semejante á 
este tenemos en Capitoline in Anfonia. 


YES TO. 


De servo adoptato vel fiio nono 
mato $9 Domino, 


12 Apud Catenem bene scriptum refert antiquitas 
aervos, si à domino adoptali sit, ex hoc ipso posse 
'libereri. Unde et nos erudite in nostra constitutione 
etiam eum servum, quem dominus actis interve- 
Diept;bns filium suum n»ominaverat, liberum esse 
constituimus licet boc ad jus filii accipiendum non 
sufficist. 


TRADUCCION. 


Ve Mt adopelon de un siervo ó de 
su nombramiento de hijo 
par el señor. 


La antigüedad. escribe muy bien en Caton, que si los 
, siervos fueren adoptados por qu señor pueden con esto solo 
adquirir la libertad; por lo que nosotros en nuestra cons- 
fítucion dispusimos que adquiriera la libertad el siervo á 
¿Quien su señor haya nombrado hijo suyo con la intereen- 
cion de las actas, aunque esto wo sea suficiente para ad- 
qutrir los derechos de hija. 


COVENTABIO. 


Apud Catonem). Poco importa averiguar 
'si esto Caton fué Merco Caton gefe de la 
familia Porcia Ó un hijo suyo; pues entram- 
bos fueron Jurisconsultos , y entrembos tam- 
¡bien dejaron libros escritos sobre el derecho 
civil, aunque el hijo muchos mas, segua 
Pomponio, 4. 2. $. post hos. 58. de orig. jur. 
Vins. Sobre los escritos del bijo de Caton 
pertenecientes al derecho véase à Gelio db. 


. + TITULO DUODÉCIMO. ^7 


De los modos de disolverse la patria 
potestad. | 


Conc. con EL Dig. LiB. 4. TIT. 7. Y con La Nov. 81. (8). 


Rason del método y resumem del titulo. 


Es costumbre de los Jurisconsultos des- 
.pues de haber explicado los requisitos nece- 


(a) tit. 48, P. 4. 


£5. c. 48. De ef se nace menerón en mues- 
tro derecho, 1.40. $. 4 ff. de ZEdil. edict. t. 
44. ff. sol. matr. Grot. de vit. Jctor. lib, 4. 
c. 5. HgiN. 

Ex hoc $pso liberari). Claramente se vi 
que con estas palabras quiso Justiniano sig. 
ñificar que los siervos adoptados por el se 
hor no adquieren el derecho de hijos, sino 
tan solo la libertad , y por lo tanto que es 
ta adopcion era poeo menos que inútil, aun 
que tenia la fuerza de manumision. Seme 
jante á esto es lo que Ulpiano dice, que la 
aceptilacion inútil tiene fuerza de pacto, ó 
sea un pacto útil, |. 8. de accep. View. Con 
todo, el siervo adoptado con autoridad del 
Pretor no solo adquiere la libertad, si que 
tambien los derechos de hijo, segun Gell. 
lib. 5. c.49. Por lo que Justiniano no parece 
bablar dela adoneion dol siervo, sino del 
vaso en que el señor por casualidad le llamase 
hijo. Hen. 

Nostra constitutione). L. un. $. 40. C. de 
Eat.!t. toll. 

Aciis intervententibus). Esto es, en las 
actas, ante el magistrado, 7. 2. ff. de appell. 
l. 5. C. de fid. instrum. Hotomano piens? 
que se requiere que el señor conduzea al sier- 
yo ante el Magistrado, y que delante de los 
testigos manifieste querer tenerle por hijo, v 
que se escriba esto en las actas. 

«En España se admite en la /. 5. y sig. 
«tit. 46. P. A. la prohibicion del derecho 
«romano, por la que se vedaba arrogar á un 
«liberto ageno, 4. 45. ff. $. 5. de adop., y 
« & aquel que habia estado bajo tutela por 
« tutor, á no ser que fuere mayor de 25 años. 
«en cuyo caso era permitida la arrogacic 
«(pero solo por rescripto del PriacipeenI . 
« paña). I. 47. eod. — 


1 
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sarios para la constitucion de un acto, po 
ner los contrarios, ó sea los pertenecientes 
á su invalidacion ó disolacion. Así tambies 
aqui, habiéndose hasta ahora tratado de lo 
modos de eonstituirse la patria potestad, sé 
pasa á aquellos por los que se disuelve, & 





NE LOS MODOS DE DISOLVERSB LA PATRIA POTESTAD. 


cs «qne comunmente se proponen siete 
en este título, á saber, Ja muerte del padre 
6 del abnelo , la deportacion , la servidum- 
bre de la pena , la dignidad del patriciado, 
el cautiverio, la emancipación y la adop- 
con. 

TEXTO 


Seopus et nexus. De Morte. 


Videamus nunc, quibus modis 1l, qui alieno Juri 
ubt suhject! , eo júre liberebtar. Et quidem que- 
itisdmodem MWbersmur servi á potestate dominorum, 
ex lis intelligere possumus , quee debervis manumit- 
«endis superius étposuimus, Hi vero , qui in potesta- 
ve parentís sunt , mortuo eo, sui jurís fiupt. Sed hoc 
distinctionem recipit; nam. mortuo pstre,. sane om- 
timado 81 filie sul Juris efficluntur : mortuo vero 
asco , nonoltihimodo nepotés heptesve soi juris lunt; 
sed ita , sá post rnorlem evi la potestatem petris sul 
recasari nón sunt. llaque si moriente avo pater eo- 
sum vivit es in potestate patris sui est; tunc post 
obitum avi in pótestete petris sui fiunt. Si vero ls | 
quo tempofe avus moritur, aut jam mortuus est, 
aut per emancipationem exiit de potestate patris, 
fwnc ti, qui in potéstàtem ejus cadere non possunt , 
sat ju?is Gual. 


TRADUCCION. 
Fin y enlacó. De la nvuerte rim 


Veamos ahora de que modo se libran de la potestad ago- 
na aquellos que estan d ella sugetos. Por lo que mas arri- 
ba hemos dicho acerca de los modos de manumitir á los 
si=reas , podemos colegir como se libran estos de la potes- 
tad d^ sus señores, Aquellos, empero , que estan en la po- 
lesiad de su padre , con la muerte de este se hacen dueño? 
de si mismos. En esto último debemos con todo distingutr ; 
pues con la muerte del padre sus higos ó hijas se hacen mn 
'C"dud dueños enteramente de sí mismos; pero con ly muer- 
te lel abuelo no siempre los nietos d nistas del mismo se 
hacen hombres de f derecho, sino en el caso en que des- 
pues de la muerte del abaelo no hayan de recaer en la poe 
lestad de su pudre. As( es, que sd á la muerte del abuelo 
vire aun sw padre y está en la patria potestad, muerto 
aquel, caen en la potestad de este ; empero si este último, 
al tiempo en que muere el abuelo ha muerto ya, ó ha salido 
de ia potestad de su padre por medio de la emancipación , 
entonces sus hfjos . tío pudiendo recaer en su potestad , se 
hacen dueños sí mismos. 


NOTAS. 


Jus patri potestatis). Falta la palabra 
patrio en los antiguos códigos segun Fabro- 
to. Teófilo dite simplemente «c ons5cüoicv , eS 
decir el derecho de potestad. 

_Recusurí non sunt). Los nietos nacidos del 
hijo, despues de la muerte del abnelo acos- 
tumbran á recaer en la potestad de su pa- 
dre, 1.3. D. de his qui sui vel alien. jur., con 
lal que este no haya premuerto á aquél ó 

^ 
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no haya sida embncpado por so padre, /. 
M4. D. de adopt. Ulpiano tif. 40. $. 4. Cajo 
4. instit. tul. 6. : 

Per emancipationem exiit). Esto necesita 
de interpretacion : segun Cuyácio, Hotoma- 
no y Fabroto advierte, estas palabras foe- 
ron introducidas por la Glosa en los antiguos 
códigos; pues que á mas de la emancipacion 
bey otros modos de salir de la patria potes- 
tad. Teófilo tampoco las admite. 


COMENTARIO. 


Mortuo eo sui juris fiunt). Desde luego 
res muere un padte de familias cada una. 
elas personas que estáhan à él sugetas em- 
pieza à formar la suya; pues todos se con- 
sideran padres de familia aun cuando sean 
pupilos é infantes, 7. pronuntiatio 195. $. 2. 
de verb. sig., lo que debe repararse. 
Mortuus patre, sane omnimodo). Esto es, 
muerto el padre bajo cuya potestad estabau 
los hijos; pues aquellos que estan en la po- 
testad del abuelo y noen la del padre, con 
la muerte de este no se bacen dueños de sí 
mismos; sino que quedan en el poder de 
aquel; por lo qué, como naciendo de nuevo 
se hacen herederos suyos del abuelo, $. 2. 
inf. de exh. lib. 45. de injust. rupt. testam. 
In potesiatem patris sus  recasuri non 
sunt). Los nietos nacidos del hijo despues de 
muerto el abuelo suelen recaer en la potes. 
tad del hijo; esto es, de su padre , l. 5. de 
his qui sui vel alien. jur.; aunque no siem- 
pre sucede así, pues si al tiempo de morir 
el abuelo, el padre ya hubiese muerto 6 sa. 
lido por medio de la emancipacion de lapa- 
tria polestad, los nietos no recaerán en la 
de su padre, sino que se harán dueños de si 
mismos, por cuanto basta haber salido una 
sola vez dela patria potestad. Supóngase un 
bijo al que el padre habia adoptado, que 
haya vuelto á recaer eu la potestad de su 
padre natural ; esto es, que este le haya te. 
mado eu adopcion: el nieto que habia que- 
dado en poder del abuelo, despues de la 
muerte de esto no recaeen la potestad de 
sg padre, sino que se'hace énteramente 


. bombre de su derecho , l. si pater 44. de 


edop. Aquelos que por alguna dignidad se 
aceo dueños de sí mismos conservan inte- 
ros los derechos legítimos, y sus hijos des- 
pues de la muerte del abuelo recaen en su 
potestad. Nov. 81. e. 2. 

« No estando en España los nietos en la 
epotestad del abuelo segun vimos mas arriba 
«en el 8. 3. de pat. pot., por la muerte de 
« este no se disuelve el poder patrio, elque 
« por lo tanto solo se extingue por la muerte 





116 
s del padre, y sehacen los hijos duenos desi 
«mismos. Esto , empero, si las nupcias del 
« padre fueron bendecidas; debiendo tam- 
« bien exceptuarse el caso en que un padre 
«que tiene hijos se hubiese dado en arro- 
«gacion , segun la doctrina del $. 44. sup. 
«de adop. aprobada por la /. 7. tit. 46. 
P 


TEXTO. 
De deportatione. 


1. Curo autem is, qui ob aliquod maleficium in 
insulam deportatur , civitstem amittit: sequitur, ul 
qui eo modo ex numero civium Romanorum tollitur, 
perinde quasi eo mortuo , desinant liberi in potestate 
ejus esse. Pari rationi et si 13, qai in potestate pareu- 
tis sit, in insulam deportatus fuerit desinitesse in po- 
testate parentis. Sed si ex indulgentia Principis resti- 
tuti fuerint per omnia pristinum ststum recipiunt, 


TRADUCCION. 


De la deportacion. 


Cuando alguno , siendo deportado á una isla por algun 
delito cometido, pierde el derecho de ciudadano se sigue. 
que aquel que de esie modo es excluido del múmero de los 
ciudadanos Romanos, repulándose como á muer!o no pue- 
de tener á sus hijos en su potestad. Por una razon igual ei 
aquel que está en poder de su padre fuere departodo á «na 
esla dejará de estarlo (a). Mas si por indulgencia del Prin- 
cipe fueren restiltuidos recobran en todo el estado primitivo. 


NOTAS. 


1. In insulam. deportatur). La deporta- 
cion á una isla reemplazó la prohibicion del 
agna y del fuego, |. 2.8. 4. D. de pen. I. 
5. D.ad leg. Jul. pecul. l. pen. al fin de 
extraor. cog. Briss. lib. 5. sel. antig. cap. 
5. Vinx. Propiamente no puede decirse que 
la deportacion hubiese sucedido en lugar de 
la prohibicion del agua y del fuego ; sino 
que se le agregó, auu cuando los antiguos 
usen del primer modo de hablar en los lu- 
gares por Vinnio citados; pues que á los 
deportados se les privaba del agua y del fae- 

o segun Tácito, Annal. lib. 6. cap. 50.1.4. 
$. 2. ff. de legat. 3. Explicólo esto diligen- 
temente e] esclarecido varon Scbultingio, ad 
Cajum lib. 4. tit. 6. 8.4. p. A7. y sig. Bern. 

Civitatem amittit). De alii es que los de- 
portados se llaman extrangeros, !. 6. 8.4. D. 
de luer. instit. l. A. Cod. eod. y àxcxio l. 4, 
$. 5. de legat. 5.1. A1. D. de pon. 


(e) L 2 tit. 18. P. 4, 


LiB. Ll. TIT. XI Uy : 


CUMENTARIO. 


In insulam deportatur). Tambien por la 
deportacion se disuelve la patria potestad; 
pues que siendo esta propia tan solo de los 
ciudadanos Romanos, $.2.swp. de patr. pot. 
no puede uno que no lo sea tener á su hijo 
en su potestad. La deportacion no es otra 
cosa que una capitis diminucion por la cual 
aquel que la padece deja de ser contado en- 
tre los ciudadanos, $. inf. de cap. dem. en 
donde nos extenderemos mas. 

Perinde quasi eo mortuo). No solo mueren 
los hombres de muerte natural, sino tam- 
bien por la capitis diminucion máxima y 
media, 4. verum 63. $. ult. pro soc. l. 4. $. 
filium 8. de bon. poss. cont. tab., las cuales 
por esta causa se llama vulgarmente muerte 
civil. La construccion de este pasage parece 
ser viciosa; pero aparecerá clara si con Ho- 
tomano leemos : Ut eo, qui eo modo ex nu- 
mero civium tollitur, perinde quasi mortuo 
ete., sin mas que transpouer el último pro 
nombre, eo. Vins. Tambien puede desapa- 
recer c] vicio de esta construccion añadiendo 
una letra y diciendo quia en lugar de qui, 
y así parece baberlo leido Teófilo. Hem. 

Pari ratione). Ninguna diferencia hay 
aqui entre que sea deportado el padre ó que 
lo sea el hijo; pues ni an ciudadano Romano 
puede tener á un extrangero bajo su potes- 
tad, ni un extrangero à un ciudadano Roma- 
no, Ulp. fit. 40.8. 9. Teófilo aquí. 

Ex indulgentia Principis restituti). Esto 
es, siendo restituidos plenamente y por en- 
tero, 1. 4. C. de sent. pass. (b) Pues una res 
titucion simple y general tan solo indulta la 
pena y concede el permiso para volver á la 
patria: véanse las ll. 2. 6. 9. C. d. tit. ya 
Tuldeno, C. ¿bid. Christ. vol. 4. decis. 208. 


TEXTO. 


De relegatione. 
2. Relegatt autem patres in insulam in potestale 


liberos retinent , et liberi relagati in potestate paren- 
tum remanent, 


TRADUCCION. 


De la relegacion. 


Con todo los padres relegados á una isla reisenen á ya, 
hijos en su potestad, y los hijos relegados permantsn e 
el poder de sus padres. (c). 


(b) L. 2. uit. 22. P. ^. 
(c) L. 3. til, 48. P. 4 





COMENTARIO. 


4. Porque causa los deportados pierden el derecho de 
tiudadanos, y no los relegados, 


4. Los relegados á una isla ó los simple. 
mente desterradus de cierta provincia cop. 
servan todos sus derechos , sin que hayardi- 
lerencia entre los que lo son para siempre 6 
solo para cierto tiempo , l. 4. 1.7.8. 3. de 
interd. et rel. , conservando tambien todos 
sus bienes; á no ser que , quitándoseles ex. 
presamente una parte de ellos, sean relegados 
para siempre, d. 4. 4. d. (. 7.8. ad tempus 4, 
Cuál es empero la razon porque los depor- 
tados lo pierden todo junto con el derecho 
de ciudadanos, y los relegados no? Esta dife. 
revcia padrá entenderse ó deducirse de las 
palabras de Ja sentencia y modo con qué esta 
se ejecnta ; pues á los deportados condena- 
dos á destierro perpétuo se les mandaba con- 
ducir á un lugar desierto ya determinado, 
despues de haber sido atados con grillos por 
los esclavos públicos y embarcados, cuyo 
castigo les hacia perder manifiestamente el 
derecho de ciudad, y les convertia en ex- 
trangeros, !. sunt. quidam 47.8. 4. depan.; 
mas á los relagados se les señalaba cierto tér- 
mino dentro del cual debian salir de la ciu. 
dad acostumbrándose á sentenciarlos asi: 
Hum provincia illa insulisque relego ; exce- 
dereque debebit intra illum diem, d. 1.7.8. 
his qui A7. de int. et rel.; cuya sentencia 
aunque disminuye la consideracion de cia. 
dadano, con todo no la extingue ni excluye 
una cabeza de la ciudad, /. 5. 8.92. de extr. 
cogn. El nombre de destierro es comun á 
todos ellos, llamándose desterrados ó exules, 
no solo los deportados, sí que tambien los 
relegados, y aquellos á quienes se ha prohi- 
bido el uso del agua y del fuego, /. 4.!. 5. 
de interd. et rel. l. 4. de pen. l. tutor. 28. $. 
2. y l. sig. de excus., à causa de que á to- 
dos ellos se les conduce fuera del pais ó ex- 
pulsa del suelo patrio; de donde viene el 
nombre de desterrados ó éxules, segun Fes- 
to, Nonio y Quintil. declam. 336. Con todo, 
as mas de las veces , y propiamente hablan- 
do, el destierro se entiende de la deportacion, 
tomo que con propiedad no se considera ser 
tal la relegacion ; pues se conserva el dere- 
cho de ciudad, 1. 2. de publ. jud. Por esta 
causa Ovidio dice de sí mismo que no es 
desterrado, sino relegado, lib. 2. y 5. de 
tristib, 
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aquel que no tiene otro señor mas 
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TEXTO. 


De servitute pense. 


3. Pones servus affectus filios in potestate habere 
desinit. Servi autem pcens efficiuntur, qui in meta- 
jum damnantur , et qui bestiis subjiciuntur. 


TRADUCCION. 


De la servidumbre de la pena 


Aquellos que son hechos siervos de i3. pena dejan de te- 
ner en su potestad á sus hijos. Se hacen, empero, siervos 
de la pena aquellos que son condenados á las minas , ó d 
eer entregados á las fieras. (a). 


COMENTARIO. 


Si aquel que pierde el derecho de ciudad, 
pero conserva la libertad, deja de tener á sus 
hijos en so poder, y se considera como muer- 
to; ¿cuánto mas no sucederá esto con res 
pecto á aquel , que á una con el derecho de 
ciudadano pierde la libertad? Los antiguos 
comparaban la servidumbre á la muerte, /. 
quod, ottinet. 32. l. servitutem 209. de reg. 


jur. 


Pene servus). Dicese siervo de la pena 
que la 
misma pena á la que se le ha condenado; por 
lo que si se lega algo á semejante siervo se 
tiene por no escrito como que se hubiese 
dejado , no al siervo del César, sino al de la 
pena, segun responde Marciano, /. sunt. qui 
dam. 47. de pon. No solo con la servidum- 
bre de la pena, que es la que aquí se men- 
ciona únicamente, sino tambien con cualquier 
otra especie de esclavitud se disuelve la p 
tria potestad; por ejemplo, si un hombre 
libre, mayor de 20 años permitiese venderse 
con objeto de lucrar el precio, ó si un liber- 
to convencido de ingratitud fuere reducido 
de nuevo á la potestad de su señor, $. 4. inf. 
de cap. dem. La razon porqué no pertene- 
cen aquí los hechos prisioneros por los ene- 
migos es el derecho de postliminio y la leg 
Coruelia testamentaria, t siab hostibus 5. 
inf. hoc. til. 

Qui in melallum damnantur). Dicensecon- 
devados á las minas ó al trabajo de ellas, 
aquellos que son sentenciados á extraer me- ' 
tales; de los cuales hay de varios géneros, ' 
aunque entre les que son condenados á las 
minas y entre los que lo sonal trabajo del me: 
tal, la diferencia está en las prisiones ó gri- 


(a) V. 1. 3. tin 48, R. 4. y la Glos. €. de Greg. 
Lop. 
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llos, lo que no es propio de este lugar el 
explicarlo, |. 8. $. 4. y 6. de pen. Diferente 
de esta fué la pena de aquellos que se llama- 
ban condenados á obras públicas , 4. uif. de 
effract., pues qu estos solo perdian el de- 
recho de ciedad, conservando la libertad, l. 
17. 8$. 4. d. tit. A estos Últimos comparan 
algunos hoy dia los condenados á galeras. 
Qui bestiis subjiciuntur). Estos sonlos que 

$ cada paso se llatran coridénados y entrega- 
dos á las fieras, ( Dion [. 58. les llama *oóc 
vé nolo ux. ráridimo dedotrovo, es decir, 
entregados á las fieras por via de pena) y 
que luego son devorados; esto es, que luego 

espues de la sentencia son entregados á las 
fieras. Los hay que no desde el momeuto de 
ser condenados mueren, sino que se reservan 

ra las diversiones del pueblo, y estos se 

acen tambien siervos de la pena : tales son 
los que se destinan & los juegos de los caza- 
doresó gladiadores, d. l. 8. 6. quicumqueta. 
de pan. l. un. C. Theod. ad. leg. Fab. sobre 
Jo que véase à Budeo en sus annóf, poster. 
Gufacio 4$. obs. 40. Por lo deraas, todos los 
condenados al último suplicio creo que se 
hacian desde luego siervos de la pena para 
el efecto á lo menos de perder al thorhente 
la libertad, y el derecho de ciudadanos 
erg. 1.12, d. quí elt. 29. de pen. 1.6.8. se 
etsi 0. de injust. rup. test. Por derecho no- 
vísimo se ha derogado la servidumbre de la 
pena, Nov. 22. cap. 8. authent. sed hodie C. 
don, int. vir. etuzxor. , los efectos de cuva 
disposicion notan en dichos lugares los doc- 
tores. Vins. Muy bien piensa Vinvio que 
todos los condenados á última pera se hacian 
siervos de esta: paes no pudiendo segun la 
ley Porcia, Liv. 4ib. 10, vap. 9. ningun ciu» 
dadano Romano ser condenado á la pena 
capital, se hacia preciso fingir que aquelque 
hubiese cometido un delito tal que mere- 
ciese pena de muerte, no era ciudadano sino 
siervo de la pena: esta observacion es del 
ilustre varon Ger, Nood. Probab, lib. 5. cap. 
49. Htáv. 


e 


trEX tO. 


De dirnitate. 


&. Filius familias si militaverit, vel sí Senator, 
v81 Consul factus Tuerit , remanel ih potéstate pátris: 
miihla enim vel consularis dignitas dó patris potes- 
mate flüum noa Jibi tK, Sed éx cobttitutiofiré nostra 
guminh Petriciatus dignitas ilico *ipertalibus codi- 
ejilis pristitis GHum Á patria potestate liberat. Quis 
enim patiatur, pátrem quidem posse per emancipa- 
tionis modum potestatis suse nexibus filium liberare: 
Wnpersiotiam autem celsitadigem Bon valere, em, 
quem patrom sib) elegi , ab ulicna eximire potestete? 


Cum 


TRADUCCIÓN. 


De la dignidad, 


Si el hizo de familias fuere militar ó fuero hecho Senador 
ó cónsul permanece en la patria potestad ; pues la milicia 
ni la dignidad consular no libran al hijo de la potestad 
del padre; mas por nuestra constitucion la suma dignidad 
del Putriciado libra at hijo de la patria potestad desde 
largo que de hán expedido los codiciliot $mperiale. Pues 
quien podria tolerar que el padre pudésse librar d es Mj, 
por medio de la emancipación de los eáuculos de su poles 
tad, y qué la soberanía Imperial no tuviese la facultad pa- 
fa librar de la potestad agena dá áquél d quien elige por 
padre suyo? (a). 


NOTAS. 


4. Si militaveril). L. 55. de rit. sup. l. 
5. y 6. de castr. pec. l. 7. C. de patr. pot. 
enator. L. 18.al fin D. de judic. |. 
ult. de hor. pel. Quint. declam. 286. 
Consulario dignitas;. L. 4. S. ult. de sen. 
Mac. Dion. Halic. iib. 2. p. 96.; mas hoy - 
dia libra esta dignidad de la patria potestad 
segun la Nov. 84.,en la cual se concede este 
privilegio á otras dignidades al pr. e. 1. y 5. 
Summa patriciatus dignitas). Suma 6 prin- 
tipal; no en cuanto al grado, pues el consa- 
Jado es mayor, sino porque á la grandeza de 
la dignidad se agrega la circunstancia de ser 
perpétua, Baron, y Cont. Existe sobre esto 
una constitucion en la l. ultim. Cod. de con- 
sulib, 1. 42. l. 3. Cod. eodem. 
p iem prostitis). Véase á Synes. epist. 


COMENTARIO. 


4. Quienes se llamaban Patribios bejo'los emperadorm 
de Constantinopla, 


- Si militaverit), Muchos fueron los privi- 
legios y prerrogativas que concedieron los 
Principes á los soldados; mas à pesar de esto 
no quisieron que por el juramento se dieol- 
viese el vinculo de la patria potestad, 7. 3. C. 
de castr. pec. 4. 7. Cod. de patr. pot. Obsér. 
vese de paso que la milicia fué una especie 
de dignidad, y de ahi vino el que posterior: 
mente casi todos los cargos civiles fuero. 
llamados milicia. — 

Vel siSenator, vel Cónsul). No obsta á esto 
lo que se dice en la ley ánlepen. de his qu 
sui vel al. jar. de que en los negocios publ: 
cos el hijo de familias es tevido por padre 
de familias, como si desempeñase una Magis 


(a) L. 7. tit. 4s. P. &. 





DE LOS MODOS DR DISOLVERSE LA PATRIA POTESTAD., /— 


tratura ; pues esto no quiere decir que por 
medio del consulado ú Otro cargo pública el 
hijo selibre de la patria potestad, sino queesto 
no impide que el hijo sea nombrado Cónsul 
óPretor, por ejemplo, y que puede desem- 
peliar todos los deberes de su empleo, aun- 
queal padre le repugne, y hasta contra él 
mismo, 0. 13. al fin y l. sig. ad sen. Treb. 
Algun tanto hace para el caso presente lo 
que escribe Gell. 2. noct. Attic. 2. 

Ez mostra constitutione). L. ult. C. de 
consul. lib. 42. No parece fué Justiniapo el 
primero que dispuso esto; pues que ya en 
Casiodoro que vivió antes de el bajo Teo- 
dorico, Rey de las Godos, in form. Patricia- 
tus, lib. 6. Var. cap. 5.se encuentra escrito 
esto: Leges lautam Patriciis dignitatem de 
tulerunt, ut in sacris positus, eum hoc fuerit 
honore pracinctus, paterna potestatis nexi- 
bus exuatur. Lo que Justiniano en dicha 
constitucion concedió al patriciado hizose 
despues extensivo tambien á otras dignida- 
des, y á todas aquellas que libran de la Cu- 
ria; habiendo concedido expresamente el 
mismo privilegio al Consulado, á la Prefec- 
tura de) pretorio , á la Prefectura de la Ciu- 
dad, á la Pretura, al Maestrazgo militar, y 
finalmente al Episcopado, Nov. 81. al pr. 
cap. 1. Y 5. ViNN. Al negar nuestro autor 
que Justiniano hubiese sido el rne que 
concedió semejante privilegio á los Patricios 
sigue como acostambra la opinion de Baco- 
vio; pero el argumento en que se funda no 
es muy sólido; pues que Casiodoro no solo 
vivió en tiempo de Teodorico, sino tambien 
en el de Atalarico, y aun en el de Teodahado 
y Vitiza desempeñó cargos públicos, ha- 
biendo par lo tanto podido ver la constitu 
cion de Justiniano dada en el año 550. Do 
mostrólo esto muy claramente el ilustre Rei- 
noldo. Var. cap. 49. Hem. 

4. Summa Patriciatus dignitas). Darante 
la República, llamábanse patricios los que 
eran de la descendencia de los Senadores 
creados por Rómulo, y hasta en tiempo de 
Livio se llamaban así algunas aotiquisimas 
familias del órden de los Senadores. Mas en 
las constituciones de los Emperadores recien- 
tos debe entenderse de un moda moy dife- 
rente la palabra Patricios ; pues despues de 
la traslacion del Imperio à Constantinopla 
empezaron los Príncipes á elegir de entre los 
senadores que babian desempeñado Magis- 
Iraturas curules á sus consejeros y cuasi pa: 
dres, los que fueron llamados Patricios coma 
que fuesen padres comunes de la República 
segun Suidas, y desde mucho tiempo el nom- 
bre de Patrffiado empezó á darse al supre- 
mo consejo. 


^ 
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Codicillis prestitis). Codicilo entre otras 
o0sas quiere decir, para los Latinos, un di- 
ploma ó sea carta del Principe en la que se 
enviaban los honores, como se veen Sueton. 
in Claud. c. 29. y enla |. adminisirantes M. 
pr. de excus. (ut. leg. 42. C. dedign., y 
tambien en este lugar. 

Quam sibi patrem eligit). Los Patricios 
eran como padres de los Emperadores de 
Constantinopla , y este nombre dió á Clau— | 
diano materia para un epigrama; pues este , 
escritor se burló de un tal Eutropio Patri- 
cio, cuyos bienes vendidos en público fueron 
confiscados , sobre lo que dice en el lib, 2, 
in Eutrop. v. 49. 

QUUM quid plangis opes, quas natus ha- 

il | 
Non aliter poterat Principis esse pater. 

Siendo el sentido de estos versos que Eu- 
tropio debia soportar con resignacion esta 
adversidad de la fortuna y coníiscacion de 
sus bienes , á causa de que de este modo ha- 
bian venido estos á parar en poder del Prín- 
cipe, que era como hijo suyo, y cuyo pa- 
dre habia él sido llamado. En el Código Teo- 
dosiano tit. pen. existe la constitucion de los 
Emperadores Arcadio y Honorio por la que 
se mandó deportar á dicho Eutropio á la is- 
la de Chipre á la que habia sido relegado 
despues de confiscados sus bienes, y despqw 
jado de su dignidad. 

«Desde la [.7. hasta la 45. del tit. 28. P. 
« 4. se enumeran doce dignidades que libran 
« al hijo de la patria potestad; pero la mayor 
« parte de ellas no estan en uso hoy dia con- 
«tándose entre las mismas el Patriciado y 
« otras semejantes á las que Justiniano esta” 
«blece en dicha Nov. 81. Actualmente libran 
« de la patria potestad todas las dignidades 
« que llevan aneja consigo jurisdicciQp 6 ad” 
« ministración de rentas.a , 


TEXTO. 
De captivitate et pestlimimio. 


5. Si ab hostibus captus fuerit parens, quamvis 8qR- 
vus bostium fiat; tamen pendet jus liberorum prop- 
ter jus postliminii: quia bl, qui ab hostibus capti 
sunt, si reversi fuerint; omnia pristina jura recipiunt 
Idcirco reversus ettam liberos habebit fn potestate ; 
quia postliminium fingit, eum qui captus est, in ci- 
vitate semper fuisse. Si vero ibi decesserit, exinde ex 
quo captus es! pater, filius sui juris fuisse videtur. Ip. 
se quoque filius , neposve, sí ab hostibus captus fue- 
rit; similiter dicimus propter jus postliminii jus. quo- 
que potestatis perentis in suspenso esse. Dictum au- 
tem est postliminium á iimine et post, Unde qum, 
qui ab hostibus esptus est, et in fines nostros postea 
pervenit , posdinlinio reversum recte diximus. Nam 
limina sigut in domo fioem quemdam faciunt : sie et 
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Imperii inem esse limen. Veteres vocyrunt. Hinc et 
limen dictum est quasi finis qUídam et terminus. Ab 
eo postliminium diclum est, quia ad idem limen re- 
vertebatur , quod amiserot. Sed et qui. captus, victis 
hostibus, recuperatur, postliminio rediisse existi- 
matur. 
E TRADUCCION. 


Del cautiverio y del postliminio. 


St el padre fuere hecho prisionero por los enemigos , 
aunque se haga esclavo de estos, con todo queda en suspen- 
so el derecho del hizo á causn del postliminio, porqué si los 
prisioneros regresaren recobran todos los dereehos primiti- 
vos , y asi despues de su vuelta tendrán á los hijos bajo su 
potestad; pues el postliminio finge que aquel que fué hecho 
p! isionero permaneció siempre en la ciudad. Mas sí muris- 
re alli, el hijo se considerará dueño de sí mismo dede el 
momento en que fué hecho prisionero el padre, Tambien di- 
rémos del mismo modo que si el hijo ó el nieto furre cojido 
por los enemigos estará en suspenso, á causa del derecho de 
postlimmio, la patria potestad del padre, Hase. llamado 
postliminio de las palabras limine y post; por lo que 
aquel que habi"ndo sido hecho prisionero por los enemigos 
llega despues á nuestras fronteras decimos bien que ha re- 
gresado por postliminio; pues así como los límites sirven de 
término ó fin en una casa parlí-ular, asi tambien los an- 
tiguos quisieron que la frontera del imperso se llamase li - 
nte. De ahí es que sa lluman asi como que fuesen cierto fin 
y (érmíno. Y se llama postliminio porque volvia al mismo 
límite que habra perdido. Tambien aquel que hecho prisio- 
nero esrecobrado. venciendo á los enemigos, se reputa 
haber vuelto por posiliminio. 


NOTAS. 


3. Pendet jus liberorum). Está en suspen- 
so, en un estado incierto , ¿. ult. D. de sen. 
Mac. l. 42. $. 4. de cap. et post.; pues la 
patria potestad perdida por la esclavitud, no 
tanto se considera que serestituyecomo que 
se finje que los hijos han permanecido en 
dicha potestad , aun durante el cautiverio $ 
Ulp. tit. 40. $. pen. Boct. in top. Cic. 

In civitate semper fuisse). Véanse los otros 
efectos del derecho de postliminio en la 4. 4. 
$. uit. D. de sen. Mac. l. 6. S. ult. D. de 
tut. 1.22. $. 1. de cap. et posti. 1. 15. eod. 


Ipse quoque filius). L. 9.1. 10. 1.42. Cod. 
de posil. rev. 
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COMENTARIO. 


Cuando se entiende que uno ha vuelto por derecho de 
postliminio? en qué caso , tiene lugar esto? 

Que cosas se recobran ó cuelven por derecho de post- 
liminio? 

La patría potestad del que ha sido hecho prisionero no 
se pierde sino que estáen suspenso. 

Del orígen del derecho de postliminio, 


e » pp 


Quamvis servus hostium fat). Es sabido que 


LIB. I. TIT. XII. 


aquellos que son cogidos por los enemigos 
por derecho de guerra se hacen siervos de 
estos ; y en consecuencia dejan de tener á los 
hijos bajo de su potestad; mas los Romanos 
juzgaron no deber considerar entre ellos co- 
mo à siervos á los que de entre los mismos 
fuesen hechos prisioneros, no perdiendo efec- 
tivamente estos ninguna de las cosas que de 
otro modo acostumbran á perderse por la 
esclavitud. Y pudiendo suceder que los pri- 
sioneros volviesen á su patria , ó bien que 
muriesen en el cautiverio- para entrambhos 
casos miraron por el bien de los mismos en 
el primero por medio de la ficcion del dere- 
cho de postliminio, y en el segundo por la 
de la ley Cornelia. 

4. Qui si reversi fuerin!). Pómponio dice 
considerarse haber vuelto por postliminio 
aquel que entró en nuestro campamento, /. 
9. $. 4. de cap. , Paulo desde el momento 
que entró eo nuestras fronteras, ¿. postli- 
minium. 49. $. 3.eod. Mas por una igualdad 
de razonconvinieron las naciones que el post- 
liminio tuviera lugar siempre y cuando el 
hombre o Jas cosas álos que este derecho 
estaba concedido llegasen á poder de nues- 
tros amigos ó aliados, como dice en dicho 
lugar Pomponio, ó como Paulo explica por 
via de ejemplo, á un Rey aliado ó amigo. 


.En estos casos no entendemos por tales aque. 


llos con quienes estamos en paz, sino los que 
hacen con nosotros la guerra, pues los que á 
ellos llegaron , segun dice Paulo, por dere- 
cho público empiezan á considerarse seguros 
sobre lo que trata mas latamente Grocio 3 

de jure bell. et. pac. 9. n. 2. 

2. Omnia pristina jura.) Por ejemplo, el 
derecho de ciudad, de familias y el dominio 
de sus bienes. Dice muy bien derechos, l. 5. 
8. 4. 2. inbello12. $. 4. de capt. et post!. rev. 
pues las cosas que son de hecho no se com- 
prenden en el postliminio; tal es por ejem- 
plo, la posesion la que aunque interrumpida 
por el cautiverio, no admite restitucion, /. 
denique 49. ex quib. ca. maj. l. cum. hero: 
des. 23. $. 4. de acq. poss. Asi como el que 
ha regresado del cautiverio recobra los de- 
rechos por postliminio, asi tambien estos se 
lerestituyen (. 6. d. 1. in bello 42. $. ceteria 
C. decapt. Y no solo los hombres sino tam- 
bien los campos, 1. si captivus 20. $. 4. eod. 
y cualquier derccho inherente al suelo go- 
za del postliminio, segun la ley 6. derer. 
div., como tambien los lugares sagrados y. 
religiosos, |. eum loca 56. de rel. Mas las 
cosas muebles no gozan de postliminio à ex, 
cepcion de las galeras y barcos de transpor- 
te, los bagajes y los caballos pertenecientes 
á la caballeria, Cic. in top. Gall. Al. apud. 


F^. EU 
m Nes * > quer a4- 9 9e, 





DE LOS MODOS DB DISOLV8BRSE KA PATRIA POTESTAD. 4 fof 


est. Marcell. 7. 9. prin. ff. decapt. Aunque 
-"tualmente segun á cada paso dicen los pe- 
1tos en las costumbres ninguna cosa mueb]e 
isfrata de postliminio, ni auu las naves: 
ése à Grocio, d. cap. 9. num. 13. y sig. 
5. In civitale semper fuisse). La patria po- 
testad perdida por el cautiverio despues do 
restituido el padre á su pais no podemos de. 
cir que se restituya; ni de los hijos hechos 
dueños de sí mismos por el mismo hecho 
despnes de su regreso” podemos decir tam. 
poco que recaigan otra vez en la dicha po- 
tetad, como parece quererlo Mynsingero ; 


sino que se fingia que el padre estuvo siem- 


pre en la ciudad, y que retuvo á los hijos 
en su poder, aun durante el tiempo de su 
cautiverio, d. J. in bello 42. $. 4. [. retro 46 
l. bona.92. $. 2. eod. [. 6. S. ult. de tutel. De 
etro modo malamente podremos decir que 
el estado de los hijos es incierto, y está en 
suspenso como se dice aquí, y en d. l. in 
belio 13. y I. bona. 22. ni tampoco que los 
actos del hijo estén* pendientes, /. 4. S. de 
senat. Mac.;'sino que deberemos decir que 
el derecho del padre y de los hijos extingui- 
do por la cautividad de aquel se restituia por 
el postliminio, I que los actos del hijo üni- 
camente sou válidos en el intérvalo del cau- 
tiverio, pero que se anulan despues con la 
suelta del padre. Ni es de poco momento 
esta ficcion, pues de ella se sigue que lo que 
el hijo adquiere durante el tiempo interme- 
tio puede el padre vindicarlo para si por de- 
recho de peculio despues de su regreso, ? 
esto aunque antes haya premuerto el hijo, /. 
pen. de suis et leg. her. Siguese tambien que 
despues de la vuelta del padre se niega la 
accion nl acreedor de quien el hijo mientras 
su podre estuyo en poder de los enemigos 
recibió dinero en mútuo, como que hubiese 
sido prestado eontra el senadoconsulto, 1. 1. 
$ 1. de SC. Mac. Finalmente dedúcese de la 
misma lo que Ulpiano dice que no puede dar- 
se tutor á 'aquel cuyo padre está en poder de 
los enemigos, 0. 6. $. ult. de tutel. siendo 
asi que no habria dificultad en dárselo si los 
hijos entre tanto se considerasen como dueños 
desi mismos. La condicion del deportado d 
restituido es muy diferente, l. ult. $. 1. C. 
desent. pass. 

Exinde ez quo ccptus est). Esta ficcion es 
de la ley Cornelia, /. 42, qui testam. fac. $. 
ell. inf. quib. non est perm. fac. testam. y 
seobserva en todas las partes de nuestro de- 
recho, 1. in omnibus 18. de cap. : 

Ipse quoque filius). Por lo que, si por ejem- 
alo el hijo: estuvo en poder del padre al tiem- 
0 en que cayó prisionero, si durante el cau- 
weno mi ite: et. padre, regresado e! hijo 
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será heredero suyo de aquel, 2.9. Cod. de 
postl. rev. 

4. Alimine et post). Suscitáhase antigua- 
mente ung,controversia entre Scevola y Ser- 
x10.segun Gic. in. Top. acerca la etimologia de 
la palabra postliminio. Scévola decia que es 
te vocablo'estaba compuesto de post que sig-, 
nifica vuelta y de limine, mas, Servio creia 
no deber atenderse mas que á la proposicion 
post, y que lo demás era la terminacion de 
esta palabra; pero mas bien pensó Scevoja 
de cuyo mismo. pareces es Festo; pues las: 
palabras limen y limes solo se diferencian en: 
su terminacion y. desinencia; mes en coantó. 
á su orígen (pues vienen de la antigua voz: 
Imus que significa traves) y primitiva eumo- 
logia son lo mismo. Lo propio sucede con 
materia y materies, contagio y contagies, 
elc. aunque por el uso comun la palabra, 
limen se refiere á las cosas privadas, y «5225, 
á las püblicas. Así es que los antiguos ai de-, 
cir eliminar entendian arrojar de las fronte. 
ras, y al destierro lo llamaban eliminacion 
Grot: d. c. 9. in pr.Jos. Scal. annot. im 
Fest. 

Ab hostibus recuperatur). Por el derecho 
de postliminio no hay diferencia niuguna en- 
tte los varios modos con que puede volver 
el prisionero, ya sea que se le haya dado la 
libertad, ya que la haya adquirido à la fuer- . 
za, Ó por engaño, ó despues de vencidos los 
enemigos ; ó como dice Homero, Odyss. 44., 


4 99A , fa Bin , à duqpadiv, de xpugvóov, es de- 


cir, ya sea con astucia, ya á la fuerza, var 
descubierta, ya clandestinamente; con tal; 
empero que tuviese intencion de no volver: 
al caotiverio, l. nihil interest. 26. ff. de capi. 
Conforme á esto se ha dicho que Atilio Re-: 
gulono habia vuelto por derecho de posti: 
minio, pues habia jurado que regresaría ás 
Cartago, 1. 5. $. 3. d. tít. Grot. d. ib. 3. c. 
9. Vinw. Tambien este derecho pertenece à 
los redimidos ó rescatados, con tal” quo se 
haya devuelto el precio del rescate á aquel: 
que le redimió, /. 12. $. 7 (. 45. y 4. 20. ff. 
de captiv. Bel. 

« Por lo que hace ¿España véase lo que: 
« dijimos en el $. 3: del derecho de las pet- 
« S0nas.» 


TEXTO. 


De emancipatione: hada de mo- 
dis et effectibuna ejusdem. 


(6) Presterea emaucipatioue quoque desinunt liberi 
in potestate parentuun esse. Sed emancipatio antea 
quidam vel per antiquam legis observationem pryce- 
debat, quo per imaginarias venditiones et interce- 
dentes manumissiones celebrabatur, vel ex imperiati 
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rescripto. Nostra antem providentia etiam hoc io 
melius per coustitutiunem reformavit; ut fictione pris- 
tina explosa , recta via sd competentes Judices , vel 
Magistratus parentes intrent, et filios suos vel filias, 
vel nepotes, vel nepies, ac deinceps à sua meon di- 
tittant, Et tunc ex edicto Prestoris in bonis ejusmo- 
U fllii, vel filias, vel nepotis, vel neptis, qui quive 
4 parenie manumisaus vel manumissa fuerit, eadem 
qra prasstentur parenti, qua tribuuntur patrono in 
bouts liberti. Et prasterea si fmpubes sit Glius, vel 


: Slia, vel caeteri; ipse pareue ex manumissione tute- 


1 





wm ejus nanciscitur, 
TRADUCCIÓN. 


De lo emancipacion, de sun espe- 
ches y efectos. 

Tambien por la emancipacion salen los héjos de la po- 
testad de sus padres (a). Antiguamente la emancipación se 
hacia seyun lo que disponían las leyes antiguas, celebrán- 
dose por medio de ventas imagtinarias , 8 interviniendo las 
munumisiones ; Ó tambien por rescripto del Principe: mas 
nuestra provideucia tambien mejoró esto por medio de una 
constitucion , de modo que derogada la ficeson primitiva 
dos padres vayan directamente ante los Jueces competen- 
des ó Mayistrados , acompañados de eu htja ó higa, nieto d 
nieta, y allí los manumiran, Y entónces segun el edicto 
del Pretor el padre tendrá en los bienes del hijo ó hlja, 
nielo à nieta que hubi-re sido por el manumilido ó manu- 
mitída , los mismos derechos que tiene el pelrono en los 
bisnta del liberto , y sí el hijo.ó hija ó los demas fuesen tm. 
puheres el mismo padre ob:wene la tutela de los mismos per 
medro de la manumision :b). 


NOTAS, 


6. Emancipatione). La emancipacion hoy 
dia puede definirse un. acto legitimo por el 
cual los hijos son manumitidos por el padre 
unte el juez competeute. 

Judices vel Magistratus). Pónese esta úl- 
tima palabra, para que uo se crea que aquí 
se habla de los jueces pedàneos, los que es 
sabido no tenian la accion de la ley. Existe 
sobre esto una constitucion de Justiniano en 
Ja £, ult. C. de emanc. lib. 

Á parentes manumissust. Lo mismo que 
emaucipado, tit. si a par. quis. man., pues 
los hijos primitivamente erau reducidos á una 
cond:ciov servil, áunque despues fué tan solo 
imaginaria, l. 5.8.4. D. de cap. min. 

Que (ribuuntur patrono). Con respecto al 
padre se considera el emauncipado lo mismo 
que un liberto, 2. 4. D. sia par. quis. man. 
Asi sucede en la posesion de bienes contra 
tabulas, d. l. 4. y en lo -ucesion legítima, $. 
«lt. iuf. de leg. agn. succ.; mas esto se ha 


“mudado por la ev. 448. c. 2, 


COMBNTAJIO. 


» Puras! modo pelget test. 318p 

a ^ 4.1. P. V 
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2. Comparación entre el patrono y el padre rmanctpasue. 


4. Explicase en este párrafo otro mo 
de disolverse la patria potestad ; á saber, la 
emancipación, y se dice que antiguamente se 
celebraba por medio de ventas imaginarias 
con intervencion de las malnumisiones. Para 
facilitar la inteligencia de esto debe saberse 
que por una ley de Rómulo se disponia, 
(habiendo esto sido despues trasladado á la 
tabla cuarta por los Decemviros) que si el 
padre emancipase, esto es, vendiese al hijo 
tres veces, y à la hija y demás descendientes 
una, si despues eran manumitidos por el 
comprador se hacian dueños de sí mismos; 
los primeros con tres manumisiones, y los 
últimos con una sola. A ejemplo y semejanza 
de esta antigua. emancipación se estableciu 
despues, que el padre por ficcion y en apa- 
riencia, recibiendo una moneda, vendiese al 
hijo varon por tres veces y los demás descen. 
dientes por una ante el Magistrado, pac- 
tando antes con el comprador, (quien por 
esta causa se llamaba padre fiduciario) que 
los manumitiria despues de recibidos, al lujo 
varon tres veces, y á los demás una, pu 

ue- 


- que de este modo se hiciesen los hijos 


dos de si mismos. Acostumbraba tambien el 
nu natural paetar con el comprador qae 

volveria á vender al hijo despues dela 
tercera mancipacion Ó venta, y lo propio 
respecto de los demás descendientes, à fin 
de que de este modo consiguiese el poderlos 
manumitir para tener los derechos de pa- 
trono mas bien él que no el extraño manomi- 
sor, ósea el comprador imaginario. La eman- 
cipacion celebrada con la interposicion de esta 
caucion se dice hacerse por medio del contra. 
to de fiducia, S. ult. inf de leg. agn. succes. 
Asi lo dice Dionisio Halic. Jib. 6. 2. Boet. ia 
top. Cic. Cajo , lib. 4. t. 6. Ulpian. tit. 40. ¿. 
ult. el pen. Cod. de emanc. lib. ViNN. Parece 
que Vinnio ha perturbado aqui algun tanto 
el órden. Primeramente el padre vendia al 
hijo, y le enagenaba por medio de la moneda 
y la libra, v luego el comprador le manu- 
mitia; mas como el manumitido segun la ley 
de Rómulo volvia á recaer en la patria po- 
testad, el padre le vendia por dos veces v 
por dos veces tambien le manumitia el con- 


prador; recayendo aun empero asi en la po- 


testad de su: padre, este le enagenaba por 
tercera vez conviniendo entonces con el com- 
prador que se lo volveria á vender, despues 
de lo cual el padre le manumitia conservando 
como á mauumisor el derecho de patronato 
sabre su hijo. Véanse nuestras antig. rom 
À (, HxiN. 


Ty emeriali rescripto), Este mola de 





DE LOS MUDOS DB DISOLVERSE LA PATRIA POTESTAD. 


. mancipar fué introducido por el emperador 
nastasio, quien haciendo caso omiso de la 
cion dela antigua emancipación, permitió 
»Ancipar á Jos hijos obteniendo permiso 
' emperador, y presentando su rescripto 

Jagistrado, con tal, empero, que el hijo 
nayor de la infancia consintiese en ello, 1. 
ien. C. de emanc. lib, 

Eliam hoc in melius reformavit). A saber, 
lo que Anastasio habia establecido acerca la 
emancipacion, la: que segun lo porél dis- 
puesto tenia lugar por medio de una súplica 
al principe y la consecución de un rescripto 
suyo, mas ahora por la Constitucion de Jus- 
uniano solo se requiere la declaracion del 
padre ante el juez competente, manifestando 
por ella que permite á su hijo que sea dueño 
le si mismo. Hállase esta constitucion en la 
. ult. C. de emanc. lib. 

Ád compelentes judices vel Magistratus). 
Dicese esto para mayor aclaracion ; pues que 
os Magistrados que presiden el tribunal ó la 
urisdiccion, se llaman tambien jueces, 7. 4. 
le judic. tit. de reb. auct. Jud. poss., y asi 
ambien á cada paso en las constituciones de 
los emperadores mas recientes; lo que ad- 
verto aqui para que alguno no piense que 
se habla de los jueces pedáneos, Ó sea de 
aquellos que los Mugistrados nombraban pa- 
ra conocer de las causas privadas y fallar 
sobre ellas, los cuales es bien manifiesto que 
no tenian la accion de la ley , como tampoco 
la tenia pinguuo á quien se hubiese delegado 
la jurisdiccion. Asi lo atestiguan Marc. y 
Vulp. 4. 2. $. 1. seg. de offic. procons. sobre 
lo que nos estenderémos mas en el S. 8. inf. 
€08. 

A manu sua dimittant). No solo se manu- 
miten los siervos por el señor, si que tam- 
hien los hijos é hijas de familia por el padre, 
diciéndose mapumitir en vez de emancipar, 
lit. si 4 par. quis man. á causa de que por 
derecho antiguo estaban en la potestad de 
su padre, y despues de vendidos y enagena- 
dos quedaban reducidos à una condicion ser- 
vil, aunque posteriormente solo fué imagi- 
naria, 4. 5. S. 4. de cap. min. De ahí es que 
se dice, que con respecto al padre el hijo 
se considera (iberto, y que el padré hace las 
vetes de patron, l. 4. d. tit. si a par. quis 
man. 

2. Ez edicto Pratoris eadem jura). Asi 
es, que á ejemplo del patrono es el padre 
admitido á la posesion de los bienes contra 
Jabulas, si en el testamento hecho por el 
emancipado ha sido preterido, d. til. si á 
par. quis man. Tambien se le concede al pa- 
dre por Justiniano el derecho de la sucesion 
lreima, si bubiese-emancioado al hijo ha- 
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biendo intervenido el contrato de frlurza; 
esto es, si en virtud de este último le hal.ie 
se manumitido despues de haberle sido ven - 
dido otra vez por el comprador, $. ult. inf. 
de leg. agn. suc. Todo esto á semejanza del 
valrono, á quien va antiguamente la ley “e 
as doce tablas llamaba á la sucesion del h- 
berto muerto sin testamento ó sin hijos, inf. 
de succes. liber. Con todo, no se ha igua-. - 
lado enteramente al padre con el patrono, 
de raodo que tambien sus hijos sean llamados 
á la sucesion ó posesion de los bienes contra 
tabulas, 4L. 4 . S. liberos 5. sí d par. quis man., 
ni quese dé al padre la accion Calvisiana, 
l. 2. eod. tit., ni por último de modo que 
pueda estipular trabajos desu hijo, l. 4. eod. 
Por derecho novísimo se ha determinado el 
modo de suceder, y segun él ej padre manu- 
misor no tiene el derecho de patrono en 
cuanto al emolumento de la sucesion, Nov. 
448. cap. 2. Nov. 445. cap. 4. | 

Tutelam ejus nanciscitur). Consecuente 
era el dar el cargo de la tutela á aquel que 
esperaba la sucesion , /. 1. -de legit. tut. (a) 
Trátase de esta tutela infr. (4.48. 7. 

«Por la ley de 44 de Abril de 4838 tas 
« emancipaciones se conceden solo por el Rev, 
« fundándose en causas justas y 1azonables. 
« Para ello los que la solicitan deben acudir 
a directamente á la Audiencia del territorio 
« presentando la solicitud para S5. M. y los 
« documentos en que se funden. La andien- 
« Cia dirigirá la solicitud al juez de 1.* ins- 
«tancia competente, quien abrirá un expo- 
«diente informativo, oirá por via de ns] 
« trucción á las personas ó corporaciones que! - 
« pr tener interes en el asunto, admitirá 
«tas justificaciones delos interesados, las-re- 
«cibirá en su caso de oficio, y devolverá á 
«lá audiencia el expedieote original con su 
« informe. La audiencia, oyendo al fiscal exa- 
«minará si el expediente se halla debida- 
« mente instruido, y no estándolo, ampliará 
« convenientemente la instruccion, y cuando 
«esta se halle completa elevará igualmente 
«Original el expediente al gobierno con la 
e censura fiscal, informando por su parte lo 
« que se le ofrezca y parezca. Real órden: de 
« 49 Abril de 4858. 

« Esta ley está vigente tambien es Catalu- 
«fia, quedando por consiguiente derugadas 


.« cualesquiera prácticas que hubiere en con- 


« trario. » " 
TEXTO. 


81 allá emancipentur, alii re.:- 
nean(ur in potestate. 


7. Adimonendi autem sumus, liberuin arb::1 its 
(ad) L. 10 tuit. 16. P. 6. vers. E por enda, 


———— — — — o —— — —_—_— no — - 
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esse el, qui Biium, eco1 eo nopolem vel neptem In 
potestate habet, filium quidem iu potestate diraillere, 
vepotem  véró vel neptem relinere, et é converso 
tium quidem in potestate retinere, uepotem veró vel 
beplem manumillere: vel omnes sui juris efficere, 
Esdemn ei de pronepote et pronepte dicta esse Íntel= 
Jigitur. 


PRADUCCIÓN. 


Bi unos son emaneipados, y otros 
se retienen bajo la potestad, 


Debemos advertir que aquel que tisne en tu potestad á un 
hio y de él un nieto ó níeta , puede libremente emancipar 
al hijo y retener en su poder al nieto o nieta , y por el con 
trario retener al hi» y manumitir al nieto ó níetla , ó 
hu:cerlos á todos dueño) de sí mismos, entendiéndose dicho 
Ju mismo del bszníeto ó biznista, 


NOTAS. 


7. Nepotem manumi'tere). Adviértase que 
3rspécto al hijo de familias eslo mismo ma— 
numitirieque librarle dela potestad; hacerle 
dueño desí mismo que emanciparte. 


COMENTARIO. 


Todo este párrafo está copiado de Cajo, 


4. liberum 23. de adopt. AS as aqui si 
ha de esplorarse la voluniad de aquel que es 
manumitido por el padre, ó bien si puede 
ser emancipado á pesar suyo. Y creo que 
aqui debe responderse lo mismo que se dice 
sle aquel que es dado en adopcion por el pa- 
dre, $. sig. l. neque absens 24. de adopt. l. 
3. C. eod.; á saber, que no se requiere que 
consienta expresamente. Con todo, no debe 
disentir ó contradecir, arg. 4. pen. in fin. C. 
de emane. lib. Nov. 89. cap. 41. (a) Paulo 
tambien (ib. 2. sent. 25. al fin. escribe, que 
el hijo de familias no es emancipado d pe- 
sar suyo; empero, si se entiende consentir 
aquel que calla, y cuando esto suceda, no es 
propio de este lugar el discutirlo. Tratan 
«sta cuestion Jo. Fab., Ang. y Myns. en este 
lugar. 

« Acerca lo que se observa en España so- 
« breel particular véase el &. 5. de pot. pot.; 
- v además adviértase que segun la (. 46. 
(it. A8. P. 4., el hijo menor de siete años 
« no puede ser emancipado sino por rescrip- 
« to del Principe, aunque segun hemos visto 
«enel $. anterior, esto es actualmente ex- 
« leasivo á todos los hijos en general por la 
«ley de 48 Abril de 4858 » 


p) L.1?. sit. 18 P. do 


TUT. KI. 


TEXTO. 


De adoptione, 


8. Sed et si pater fillum, quem tn potestate babet 
avo vel proavo naturali secundum nostras coustitu- 
Uones super his habitas in adoptionem dederit : id 
est, sí hoc ipsum actis interveniehtibus apud compe- 
tentem Judicem manifesiaverit; pressente eo qui adap- 
tatur , et non contradicente, nec non eo pressente qui 
adoptat ; solvitur quidem jus potestatis patris natura- 
ls: transit autem tn hujusmodi pareptem adopti- 
vum, in cujus persona et adoptionem esse plenissi- 
mam antea diximus. 


TRADUCCIÓN. 


De la adopcion. 
o 

Si el padre dure, conforme dá. lo dispuesto on muestras 
constituciones acerca de esto promulgadas, al hijo que tie- 
ne en su potestad en ado: ion al abuele o oisabuelo natu- 
ral ; esto es, s manif-stare estu mismo, intervmiendo las 
actas , ante el Juez competenle á presencia. del adoptado 
que no lo contradayse , y tambien del adoptante, disuél- 
vese el derecho de potestad del padre nalural , pasando á 
semejante padre adoptivo, en cuya persona ya antes diji- 
mos que tenía lugar una adopcion plenisima. (0) 


CONENTARIO. - 


4. ¿Antiguamente .nadíe podia ejerosr una accion de lo 
ley en nombre de otro, y esto ss continúa observan 
do en los actos de voluntaria jurisdiccion 

Q. Los actos de voluntaria jurisdicción no pueden cele- 
brarse ante aquel d. quien esta se ha delegado, 


Avo vel proavo naiurali). Pues si se da en 
adopcion á un extraño quedan integros los 
derechos del padre natural, |. pen. C. de 
adopt. $. 2. sup. eod, en donde se ha expli- 
cado esto. 

Apud competentem judicem). No ante un 
juez pedáneo, que no tiene jurisdiccion 
ninguna, sino ante un Magistrado, que tenga 
la accion de la ley, coino ya diijmos en el $. 
6. de este tit. 

Et non contradicente). Tambien tratamos 
de esto lace poco, (c). Este lugar está co- 
prado de la /. «lt. C. de adopt. Véase la 1. 5. 
ff. eod. 

4. Nec non eo praosente qui adeptat). * 
ausente no puede adoptar, [. post mortem 
25. 8. 4. de adopt. yorque segun aquí dict 
el Jurisconsulto nadie puede celebrar por otro 
semejante solemnidad, y à esto creo que s 
refiere aquella regla de derecho que dice es 
general; que ninguno puede ejercer es nom: 


(b; L. 40. tii. 15 P. & 
(c) E. f. tit. 16, P. 6, 





DE LoS MubOS DE DISOLVERSE LA PATRIA POTE;TAD. - 


es 207..) una accion de la ley, l. nemo 123. 
uc segul. jur. Esto antiguamente fué comun 
a todas las acciones de la ley , aun á aque- 
las por las que los ciudadanos disputahan 
evtre sí, y que perfenecian à la jurisdiccion 
*ontenciosa , arg. pr. tit. de his per quos ag. 
poss. inf. lib. A. Mas despues empezó á scr 
=ropio tan solo de algunos , y principalmen- 
:e de aquellos actos que tienen lugar sin con- 
tradiccion de parte, y que se llaman de 
voluntaria jurisdiccion : tales son la manu- 
mision, adopcion y emancipacion, las que 
conservaron su antigua naturaleza, |. 5. C. 
de vind. lib. 4. neque 24. y l. seg. 8. 4. de 
ndopt., como tambien la nueva adopcion 
de Justiniano, segun se vé aqui y en d. /. ult. 
C. de adopt. 

2. Tambien es probable que se observase 
lo mismo respecto de la persona del Magis- 
trado; pues pienso que semejante acto no 
podia delegarse por los Magistrados, y que 
delegada la jurisdiccion no pasaba á aquel 
que la recibia , contra lo que vulgarmente 
opinan los doctores , arg. 1. 4. C. de adopt. 
1. 9.8. 4. 1. 3, de off. proc., por cuyas 
leyes sabemos que los actos de voluntaria 
jurisdiccion solo pueden celebrarse ante aquel 
que tiene la accion de la ley ; aquel empero, 
á quien se he- delegado la jurisdiecion ne 
tiene esta facultad , ni en él reside |a aecion 
de la ley. Con todo parece se opone á esto 
la1.47. $. 1. de man. vind. Cujacio, 4.o0bs. 
1.9 45. obs. 49. pone una negacion : otros 
en vez de apud legatum ejus, leen Casaris , 
creyendo que elerror nace de las palabras 
ejus y Coesarís. Vinm. Esta última correc- 
cion es tan violenta como la primera: yo en 
cuentro aqui entre la [. 47. $.4. ff. de man. 
vind. y lal. 2.9 5. ff. deoff. procon. una 
contradiccion, nacida tal vez de que Tribonia 
no babla de los legados de lcs Césares en vez 
«del cónsul; pues es fácil equivocarse en las 
palabras legatus proconsutis y legatus ena 
consule. Aquel tenia una jurisdiccion dele- 
gada; este la tenia propia como á presidente 
de la Provincia, y por lo tanto tenia la ac- 
n de la ley, 4. 2. y 1. 17. f. de eff. Pref. 

EIN. 

Transit autem in parentem. adoplivum). 
Por medio de la adopcion no se hace dueño 
de sí mismo el hijo de familias , sino que , ó 
pasa 4 una familia agena, Ó queda en la po- 
testad del padre natural. 


TEXTO. 


De nepote nato post fillum eman- 
eipatumae. : 


& Hlud sci: oj eriet, «pod si nurustua ex filio 


123 
tuo conceperit, et filium tuum emanelpxtdtis, vel iu 
adoptionem dederis praágnente nuru tua : nihilomia 
nus quod ex ea nascitur, in potestate tua nascitur, ' 
Quod si post emancipationem vél adoptionem con- 
ceptus fuerit ; patris sul emancipalí, vel avi edoptivé 
potestati subjicitur. ven j 


^. cmm I 


RADUCCION 


Del nieto nacido despues de E» 
emancipacion del hijo. 


Conclene saber que sí tu nuera hubiere concebido de tu 
Hijo, y emanerpares d este, ó le díeres en adopcion duty 
rante la preñez de aquella, eon todo lo que de esta nocsas 
re estará en lu poder; mas st [uere concebido despues da 


la emancipación ó de la adopcion queda sujeto d la potes. 
tad de su vadre emancipado ó del abuelo adoptivo, 


tr 


COMENTARIO. ; 

El nieto entra en la familia, no desde el 
tiempo de su nacimiento , sino desde el de la 
concepcion, pues desde este se considera 
que ya existe , /. 7. l. pen de stat. hom. Ulp. 
(it. 5.8. 9. Asi, aquel que fué coucebido 
antes que el padre (irse excluido del Sena- 
do, se considera hijo de Senador, /. 7. $. 4. 
de senat. Y por la misma razon se ha res- 
pondido, que la condicion , sí muere sin hi. 
jos, ha faltado si el hijo ha sido coucebido 
antes de la ce reaBcion del padre, aunque 
haya nacido despues, l. ex facto 47. $. ex 
facto 5. ad sen Treb. 

«Por lo que hace á España véase lo que 
« dijimos en el tantas veces citado $. 3. de 
« la pat. pot.» 


TEXTO. 
An parentes cogi! posalat, liberos 
suos de potestate dimittere ? 


40. Et quidem neque naturales liberi, neque adop- 
tivi ullo paene modo possunt cogere parentes, de po- 
testate sua eos dimittere, el 


TRADUCCIÓN. 


Si se puede obligar á los padres 
a emaneclpar á sus hijos? 


Ní los hijos naturales ni los adoptivos "pueden. casi 76 
ningun modo obligar d sus padres á que les manu, a- 
tan. (a) . 


COMENTARIO. 
Así como los hijos que desde un principio 
fueron duebos de sí mismos, ó que despues 


fueron emancipados no vuelven contra su 
voluntad al poder del padre, i. uit. de liis 


(a) L. 17. tit 18. P. &. 
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qui sui vel a? Jur. Nov. S0. cap. 41. asi por 
el contrario tampoco los hijos constituidos 
en la patria polestad pueden obligará sus 
padres á que les emancipen, 4. non potest 
51. de adopt. l. nec avus A. C. de emanc. 
lib. (a), en cuyo lugar puede verse la razon 
4e esta disposicion. 

Pene). Dice pene; esto es, casi ; porque 
en ciertas ocasiones , aquellos que desean ser 
emancipados son atendidos, como sucede 
roa el impúbero que ha sido adoptado en 
llegando á la pubertad, 4. non numquam 52 
de adopt. y tambien á elgunos otros si hay 
para ello justa causa esequitativo oirles': por 
v jemplo, si el hijo es impelido por el padre 
a cometer torpezas , i. si lenones 42. Cod. 

«de episcop. aud , Ósi fuere educado contra 
o que exige la religion, l. ult, si a par. quis 
aan. Tambien es obligado á emancipar á su 
hijo el padre que recibe un legado bajo esta 
eondicion, l. si cui 92. de condit. et de- 
inon. (b) Y por derecho novísimo salen de 
]1 potestad del padre los hijos si aquel con- 
t: ajo nupcias incestuosas, Nov. 42. c. 2. (c) 

« En España ademas de los muJos énume- 


LiB. 1. TIT. 


XII. 


« rados cn este tituio se disuelve la patria po- 
« testad por las nupcias bendecidas del hijo, 
« de modo , empero, que no bastan las nup- 
« cias, sino que han de ir acompañadas de la 
« bendicion, segun la ¿. 5. til. 5. [ib. 40. IN. R. 
equees la 47 de Toro, y alli Ant. Gomez y 
«otros. Pero Antonio de Torres en sus institu. 
« ciones$. 4. h. £. insiguiendo á Martin Gall. 
«.quiere que no sea necesaria la benilicion, 
« sino que basteel solo matrimonio debida. 
« mente celebrado, deduciendo algunos ab. 
« surdos de la opinion contraria. Pero á ellos 
«se responrle fácilmente, diciendo que los ca- 
«sus que él refiere son fortuitos y adventicios 
« y que por lo mismo po se tienen en cuenta. 
«Tambien se disuelve la patria potestad por 
« exponer los hijos eo un hospital à otro In- 
e gar. L. 4. tit. 25.lib. 4. F.R.L. A. tit. 20. 
« D. A. L. 5. tit. 5i. Lib. 7. N. Ro» 

«Por derecho de Cataluña se extingue tam- 
« hien el poder patrio por el casamiento del 
« liijo hecho con consentimiento del padre, 
a aunque no parece exigirse la bendicion. V. 
« eap. 67. del Recognoverunt Proceres tit. 15 
a (ib. A. vol. 2. de las Const. de Cataluña. 


TITULO DECIMO TERCIO. 


De las tutelas. 


gea - 


Comc. CON EL TIT. 4. rip. 20. DEL Dro. Y CON LÀ Nov. 72. (C) 


Rason del método. 


Flasta aquí se ha hablado de aquellos que 
e-tàn sujetos á potestad agena, los que están 
comprendidos en la primera parte de la di- 
vision puesta arriba en el tif. 8. Falta ahora 
que hablemos de los que son dueños de si 
mismos, que son los que contieno la otra 
parte de la dicha division. 


TEXTO. 
De personis sul juris. 


Transcamus nunc ad eliam divi&ionom personorum. 
Nam ex bis personis, quee in polestate non sunt; quae- 
dam vol m tulela sunt, vel in curatione ; quaedam 


(e) D. 1. 47. 

(dy L. 48. tit. 18. P. 4. 

te) L. 6. tii. 18, P. 4. 

(d) Tit. 16 P, 6. Tit. 4. lib. 6. vol. t. Const. da 
Cat. 


- la pss 
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neutro jure tenentur. Viderimus ergo de his, qui la 
tutela vei curatione eunt. [ta enim intelligemus ceete- 
ras personas, quas neutro jure tenentur. Ac prius dis- 
plciamus de bis, qui in tutela sunt. 


TRADUCCION. 


Ne las personas dueñas de sí 
mismas. 


Paseos ahora d la otra division de las personas; puts 
entre las que no están sujetas ú potestad de lotros, las hay 
unas que estan en tutela, otras en curaduría y otras que 
no estan en vinguna de las dos. Tratemos, pues, de los que 
estan en tutela ó emcuraduría ; pues uel sabremos las otras 
personas que no estan á ellas sujelas, y en primer lugar 
hablemos de los que estan en tutela, 

V 


" COMENTARIO. 
l. Resúmen de los demas capitulos de este libro 


4. Nam ex hispersonis). Delos qu. son due. 








OE LAS TUTELAS. 


hos de si mismos, unos estan en tutela, otros 
en curaduria , y los demas en ninguna de las 
des; constituyendo esta diferencia una sab- 
division del último miembro de la division 
que mas arriba mencionamos. En esta parte 
primeramente se explica lo que sea tutela ; 
luego se espone por su órden eada una de 
sns especies, hablándose en seguida de la 
fuerza y efecto de la misma, ó sea de la au- 
toridad de los tutores; y finalmente de los 
modos como la totela acaba. De ahí se pasa 
à la curaduría y á los curadores, explicándo- 
se en último lugar las fianzas, excusas y 5os- 
pechas que son comunes á entrambos cargos. 

[n potestate non sunt). A saber, la potes- 
tad patria Ó la señoril; en la cual aquellos 
que están en ella no son dueños de sí mismos 
aunque por otra parte la tutela es una es- 
pecie de potestad, (cuya palabra significa 
etras muchas cosas, l. potestatis 215. de 
verb. signif.) pero potestad que no pertenece 
al estado y cabeza de aquel que está en la 
intela , Di está introducida para utilidad del 
tutor, como lo están la patria y señoril para 
la del padre y señor; pues el pupilo no está 
en el poder y familia del tutor, sino que es 
“neño de si mismo, ni adquiere para aquel, 
s1uO para si segun Sparciauo en Aureliano. 


TEXTO. 


Tutehe definitio. 


1. Est sutem tutela ( ut Servius definivil) vis ac 
patestate in capite libero ad tuendum eum, qul per 
: uatem se ipse defendere nequit, jute civili data ac 
p-rmissa. 


TRADUCCION. 


Definicion de la tutela. 


La tutela es segun Servio la definió , fuerza y potestad 
en una cabeza líbre para defender à aquel, que por su edad 
un puede defenderet , dada y permitida por el derecho 
cil. (a) 


NOTAS. 


1. Vis ac potestas). Asi se dice enel $. sig. 
y Servio en la £. 1. h. t. Estas dos palabras 
tambien sé unen en el S. 3. inf. de interd. l. 
47. de legib. 1. 7. Cod. de cod. Cic. 4. de 
nat. Deor. La Glosa de las Basilicas la llama 
Bivapso wai éfcinia (fuerza y potestad) y Teó- 
flo Jixatev xai ¿Ecóora , esto es, derecho y po- 
'|estad, significándose con estas palabras la 
(acuMad y derecho de hacer alguna cosa en 
j rud de la autoridad concedida. zr 


(a; L. 1. &it. 26. P. 6. 
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In capite libero). Este modo de hablar es 
un arcaismo , en vez de in caput liberum , 
cono se dice en las doce tablas: in eo pecu- 
nia que ejus potestas esto; y tambien en la 
fórmula de la arrogacion, Gell, 5. 49. y Cic. 
pro dom. Dicese cabeza libre entendiéndose 
el pupilo y la persona oue es dueda de & 
misma d. c. 19. 

Per aatem). En Florentino se encuentra 
Propter etatem, 1.4. eod. y en Ulp. (it. 11. 
Propter etatis infirmitatem. 


COMENTARIO. 


Vis ac potestas). Así tambien se dico en la 
4. A. pr. D. eod. Estas dos palabras fuerza 
y potestad se ponen en lugar de género , 
uniéndose entrambas con mucha frecuencia 
como en la ley scire 47. de legib. $ adipis- 
cenda 3. inf. de interd. y significan divaga, 
i&omv , Ó sea la facultad ó derecho de hacer 
establecer alguna cosa en virtud de la auto- 
ridad concedida , ya sea acerca de la perso- 
na del pupilo, ya acerca de la administracion 
de las cosas pupilares. La homonymía de la 
palabra potestad es bien conocida. 

[n capite libero). Este es el objeto de la 
tutela , y se dice asi segun un antiguo modo 
de hablar, en vez de in caput in liberum. Lo 
mismo tamhien sucede en las doce tablas at 
decirse: Si furiosus existat agnatum genti- 
tiumque in eo pecuniaque ejus potestas esto. 
Y en la fórmula de la arrogacion que sa 
encuentra en Agell. 5. cap. 12. Utique et 
vit? necisque in eo potestas fiet. Los anti- 
guos llamaban al hombre libre, cabeza li- 
bre. Cit. A. Verrin. Hic de capite libero judi- 
cabit. Liv. lib. 94. cap. 21. Libera capita 
sine pretio dimisit. De ahí es que en Plauto 
Mercat. act. 7. sc. 2. v. 41 seg., hacer una 
cabeza libre se dico en vez de manumitir , 
dando muchas veces este nombre á aquellos 
que ecran ya dueños de sí mismos como lo 
hace Agelio en d. lug. al llamar cabeza libre, 
esto es, dueño de sí mismo al pupilo. Hay 
algunos que quieren se refiera esta palabra 
al tutor, en lo que no encuentro inconve- 
Diente. 

Ad tuendum eum). Estas palabras indican 
el fin dela tutela y 6 la vez los deberes del 
tutor; pues estando la tutela constituida en 
favor de los pnpilos todo debe referirse á lo 
utilidad de los mismos. Así es, que distin 
guen la tutela de la patria potestad, en que 
esta está introducida principalmente en fa- 
vor del padre, lo propio que la señoril cn 
favor del dueño. consistiendo su fuerza, no 
menos en reprimir, que en proteger al hijo. 
Direse ademas que cl tutor se dá principal. 

easi oo pats, 
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mente á la persona, no á una determinada 
cosa à obje'o (a), en lo que se difer enria del 
curador, S. 4. seg. tit. junut. S. 2. inf. de 
curat. 

Qui per etatem se ipse defendere). Con 
estas palabras se diferencia la tutela de la 
curaduria , la cual está introducida en favor 
de todos aquellos que 10 pueden administrar 
sus cosas por una causa diferente de la 
edad ; cuales sen los furiosos, pródigos, 
mentecatos y los sujetos á una enfermedad 
crónica , $. 3. y 4. inf. de Curat. En Floreu- 


tino se encuentra propter etatem Teófilo tra- 


duce, Si + rio mixiao ársdéo, eS decir, por 
debilidad de la edad. 

Jure civili). Esta cláusula no es necesaria 
en la definicion , babiéudola puesto para que 
alguno no piense que esta potestad puede 
temerariamente por su sola voluntad usur 
pue por alguno, Ó que pertenece à aque- 
los que no son ciudadanos Romanos; pues 
aunque la tutela traiga su origen dcl dere- 
cho de gentes, se refiere con todo al dere- 
cho civil, del mismo modo que muchas otras 
cosas; como son las nupcias, la patria po- 
testad, los testamentos , y otras semejantes. 

Data ac permisa). Dáse la legitima ; esto 


LIB. 1. TIT. 


xu. 


perte demostraré esto. soio añado que Cons 
tancio Harmenopulo, /. 5. c. 44. 8. 4. vei 
tnió lo que ercemos omitido por Tribonizno 
al decir: 4 ha ro río mixias dro, d Bux e cis 
tongayías dodevía imrerpaynérn, esto es, Ó per 
mitida por la debilidad dela edad 6 por (a 
empericia en aaministrar sus cosas. Quién 
habrá que dude que Harmenopulo siguió en 
esto á sus autores? Heim, 


TEXTO, 
Definitio et Etymeologia tutoris. 


$. Tutores sutem sunt, qui eaim vim ac potestatem 
habent , exque ipsa re nomen acceperunt, ltaque ap- 
pellantur tutores, quaal tuilores atque delensure», 
sicuu ¿Editui dicuntur , qui edes tuentu 


4 


TRADUCCION, 


Definicion y etimología de la pa- 
labra tutor. 


Los tutores son aquellos que tienen esta fuerza y potestod 
y tomaron el nombre de la misma oosa ; así es, que se lla- 
man futores como cuasi protectores y defensores , del mis- 
mo modo que ss llaman Edituos los que cuidan de reparar 


-las casas, 


es, los tutores lcgitimos son llamados por la. 


ley á la tutela inmediatamente, sin que in- 
tervenga heclio ninguno pur parte del testa- 
dor ó nagistrado, ¿. 5. in pr. y [.. 6 de leg. 
iut. Permitese aquella. que se ha dado pri- 
mero en testamento ó ha sido dada por el 
Magistrado, aquella por la ley de |: . doce 
tablas, (. 4. de test. tut.; esta por otras le 
yes y constituciones , inf. de Attil, tut. Y de 
ahí puedo sacarse como de una causa efl- 
ciente otra division de la tutela, en parte 
próxima y en parte remota. VINN. Asi es 
como vulgarmente se interpreta esta defini- 
cion de Servio; mas definiendo este la tutela 
en general, y perteneciendo esta en aquel 
tiempo: no solo á los in.püberes si que tam- 
bien á las mugeres que no estaban en poder 
de nadie, sid duda ninguna Triboniano la 
mudó algun tanto. Segun mi parecer la de- 
finicion.de Servio fué como sigue : la tutela 
es la fuerza.y potestad, (esto es la potestad 
en las mugeres, la fuerza y la potestud á la 
vez enel pupilo), en cabeza libre (pupilo 
ó mujer,) para defender á aquel 6 aquella 
que por su edad ó debilidad de su sexo no 
vuede defenderse, dada (como cs la tutela 
pupilar) ó permitida (esto es, tácitamente in- 
troducida por las costambres, como por 
ejemplo, la tutela de las mugeres) por el de- 
recho civil (ó sea: espresamente). En otra 


fu, L. 4. et. 6 D. 0. 


COMENTARIO. 


Qui eam vim ac potestatem). Si la tutela es 
una potestad destinada para defender 4 aquel 
que está en tutela, el que tenga esta potes 
tad se llamará muy bien tutor por un argu- 
mento de analogia.. 

Tutores sive tuitores). Esta eslaetimologia 
de la palabra tutor, 1.4.8. 4. eod. Para los 
antiguos tutela era lo mismo que tuitio ó pro- 
teccion , del mismo modo que cautela era 
para ellos lo propio que cauciop. 

Sicuti edilui). Edituo es el pretor de los 
templos ; esto es, el que cuida de ellos, segun 
Festo. Losantiguoslellamaban 4Editumus si 
hemos de dar crédito á Gell, iib. 42. cap. 10. 
Scevola les llama isgopúraxa es decir saerista- 
nes, 7. 20. $. 1. de ann. legat. Vinn. Véase 
sobre esto al ilustre varon Car. Andr. Dv- 
kerus de Latinit. JC. t. vet. p. 28., en don-. 
de se verá una defensa de esta etimologio 
contra la critica de L. Valla. Heim. 


TEXTO. 


Quibus testamento tutor datur, 
et primum de liberis in potestate. 


& Permissum est itsquo parentibus, liberis in- 
puberibus, quos in protestate habent, testamento tu- 
tores dare. Et hoc in filios flliasque procedit omnimo 
do: nepolibus vero neplibussque ita demum pareu.o 





LE LAS TUTELAS. 


rosunt vestumento tulores dare, si post mortem eo- 
rum in potestatem patris sui noo sunt recasuri. ]ta- 
que si filius tous mortis tute tempore in potestate tua 
sil; nepotes ex eo non poterunt ex testamento tuo tu- 
lores babere, quamvis in potestate tua fuerint; scilicet 
quia mortuo te, ip potestatem palris sul recasuri sunt. 


TRADUCCIÓN. 


A quienes se da tutor en tenta- 
mento, y en primeriugar de los 
hijos que estan en la pattía 
potestad. | 


Permitess d los padres nombrar tutores en testamento 
para los descendientes impúberos que estan en su potes. 
lad (a). En cuento á los hijos é hijas no hay en esto diffe 
cullad ninguna; mas en cuanto á los nietos ó nietas solo 
pueden los padres nombrarles tutores en testamento , » 
despues de la muerte de los testadores no han de recaer en 
la potestad de los padres. Asi, sí tu hijo al tiempo de tu 
muerte está en bs polestad, los nietos de él nacidos no po- 
drán tener tutores por tu testamento , aunque esturieren 
bajo de tu potestad, á causa de que despues de tu muerte 
han de recaer en la de su padre, 


NOTAS. 


9. Liberis impuberibus). Y tambien á los 
desheredados, |. 4. de test. tut., no obstante 
la (. 15. $. 1. de reg. jur.; pues la deshereda- 
cion no extingue el derecho de heredero su- 
yo, ni hace al impúbero dueño de sí mismo , 
— 8. 4. inf. de pup. subst. 

e Quos in potestate habent). La tutela testa- 
mentaria se fonda en el derecho de patria po- 
testad. (. 40. de adm. tut. (. de test. tul. 
d. [. 13. $. 4. y así ni el padre puede nom- 
brar tutore & sa hijo emancipado, ni la 
madre á sus descendientes; sino que será en 
estecaso indispensable la confirmacion, tif. 
de conf. tut. D. 

Testamento). Despues de introducidos los 
codicilos empezaron á darse tutores en los 
codicilos confirmados por testamento , ¿. 3. 
de test. tut. 

In potestatem patris). L. 1.$. ult. eod. Y 
la razon de esto es porque aquel que está en 
la potestad del padre no puede tener tutores, 
ni pueden estos darse sino al heredero suyo, 
l. a $..4. de reg. jur. S. 2. inf. de her, 
qual. 

Non poterunt ez testamento, etc.) Con to- 
do, hay un caso en que puede darse valida- 
menle tutor al nieto cayo padre vive aun, y 


slá en nuestra potestad, /. 40. S. 2. de test. . 
lut, 


COMENTARIO. 


Tresson las especies de tutela ; á saber, la. 


(a) L2. tit, 16, P. 6. . 
19. 
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testamentaria , la lcg.tima v ta Atiliana ó dá- 
tira (a); las que explica el em¡erador por 
sa órden, empezando por la testamentaria 
que es preferida à las otras dos inf. tit. 45. 
in pr. 1.9.8.4. ón fin. de tut. el rat. dist.,. 
del mismo modo que en las sucesiónes es me- 
jor la condicion delos herederos testamenta- 
rios, que la de los ab intestado , /. quamdiu 
39. de acq. hor. 0. 89. de reg. jur. Dicese 
aquí que es permitido á los padres dar toto- : 
res en testamento á sus descendientes impú- 
beros, que estan bajo su potestad, compren- 
diendo en pocas palabras la persona del que: 
los da, la de aquel á quien se dan, y la 
forma y modo de darlos. En la persona del 
que los da se exigo que sea ascendiente ; en - 
la de aquellos á quienes se dan que scan des. 
cendientes impúberos, y que estéo en la po- 
testad del que los nombra (b); habiendo al- : 
gunos que ponen un cuarto requisito, á sa- - 
ber, que sean instituidos herederos , contra 
el texto expreso de la £. 4. de test. tut., y con. 
tra el derecho de la autigua patria potestad , 
arg. S. 4. inf. de pup. subst. Respecto del . 
modo de nombrarles se exige que sean da-- 
dos en testamento , considerándose como tal 
aquel que ha sido nombrado eo codicilos con- 
firmados por testamento, /. 3. de test. (ut. 

In filios flliasque etc.). La ley de las doce - 
tablas empleó la palabra geueral descendien- 
tes sin hacer distincion de sexo ni grado. 
Asi pues, ya sean mujeres, ya varones; ya- 
hijos, ya nietos , (pues todos estos se com- 
prenden bajo la palabra descendientes) aque- 
llos á quienes se dan tutores, S. ult. sig. tit.. 
es válido el nombramierto. Con todo, respec-. - 
to los nietos únicamente valdrá en el caso en : 
que despues de la muerte de su abuelo no - 
recaigan en la potestad de su padre; pues aquel : 
que está en ella no puede tener tutores, hoc. 
tit. in pr. Por otra paité, el nieto mientras - 
su padre le precede en la familia, no es he- 
redero suyo del abuelo, $. 2. ínf, de hor. . 
qual. et diff., y el tutor solo puede darse á 
los herederos suyos, .!. quo tutela 73 8. 4.. 
de reg. jur. | 

«No estando en Espaíià los nietos, . como > 
e tantas veces hemos dicho ; bajo la ;potestad 
a del abuelo , no podrá este ipso jure darles - 
«tutor en testamento; ni aun en el caso eu: 
« que fueren sus herederos necesarios ; á sa- : 
« ber, si muriese el padre delos mismos du- : 
«rantela vida del abuelo. Pues exigiéndase en . 
«el que da tator la patria potestad por la /. - 
« 5. tit. 46. P. 6., (la queen esto na aparece 
e corregida por la recovilada), será la misa ; 


(a) L.3. tit, 16. P. 6 
Q) L.3. ut. 46 P. 6.. 


TOM. I«, 
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«absolutamente necesaria , por cuanto [orun 
e derecho nuevo no se entiende corregido 
« mas que lo que especialmente se expresó , 
:«dejando lo demas conforme á las antiguas 
| leyes, 4. 32 C. de appell. Inútilmente pues, 
«disputa en contrario Torres en el $. 3. h. t. 
«vers. suis heredibus. Vide mas abajo en el 
v S. 2. de la cualidad y dif. de los hered.» 


€» — TEXTO. 


Ve posthumiís. 


4. Quumoutem in compluribus aliis causis pos- 
thumi pro jam natis habeantur; el in hac causa placuit 
ñon mipus posthumis, quám jam netis tutores dari 
posse, sí modo in ea causa sint, ut, si vivis parenti- 
pus nascerenlur , sui baredes, et in potestate eorum 
fieiont, 


TRADUCCIÓN. 


De los póstumos. 


Considerdndose ^n muchos otros casos los póstumos como 
ya nacidos , tambien en este se dispuso que pudiesen nom- 
brdreeles tutores, no menos que a los nacidos; con tal que 
ei nactesen durante la vida de los padres , debiesen hacerse 
herederos suyos, y estucéesen en la potestad de estos. (a). 


NOTAS. 


4. Pro jam nalis). Esto sucede siempre 
que se trata de su utilidad como aqui, ¿. 7. 
l. pen. ff. de stat. hom. A los otros, empero, 
no aprovecha sino siendo ya nacidos. 1. 254. 
de verb. sign., habieudo ua ejemplo de ello 
en la 7. 9. S. 6. deezc. tut. 

Sui haeredes, et in potestate). L. 73. $. 1. 
de regul. jur. Ni deja de valer el nombra- 
miento de tutor si ha nacido durante la vi- 
da del padre, 1.46. $. ult. de test. tut. 


COMENTARIO. 


Loque se ha dicho acerca del nombra- 
miento de tutor para los descendientes ya 
nacidos, hácese aqui extensivo tambien á los 
póstumos ; esto es, á aquellos que al tiempo 
de hacerse el testamento cstan aun en el üte- 
ro; y dice el emperador que tambien á es- 
tos puede dárseles tutor ea testamento por 
la razon de que aquellos que estan en el 
' vientre de su madre, en muchas cosas del 
Jerecho se repulan por nacidos; á saber, 
siempre que se trata de su utilidad , como en 
al caso propuesto, [.7. el pen de stat. hom. 


fa) - L. 3. Uit, ^6 9 6. Vers. Eo puede, 


I. TIT. XP. 


(b) Tambien paTia tomarsola razon del de- 
recho de patria potestad, arg. $. 4. inf. de 
exhered. lib. S. 4. inf. de pup. subst. 

Sui heredes et in potestate); Del mismo 
mbdo que ninguno puede dar tutor á los 
descendientes ya nacidos , á no ser á aque- 
llos que al tiempo de su muert: están en su 

testad , y sou herederos suyos: asi tam- 

ien sucede con los póstumus á quienes no 
puede nombrarse tutor sino álos que, si 
naciesen durante la vida del'padre serian he- 
rederos suyos, y estarian en su potestad. 
Entrambas cosas explica con pocas palabras 
Q. Mocio al decir: ninguno puede nombras! 
tutor, sino á aquel a quien tuvo ó habria te- 
nido, si hubiese vivido , en el número de los 
herederos suyos, l. quotutela 73. $. 1. de 
req. jur. Hay , con todo , un caso en que va 
le el nombramiento de tutor para un nieto 
cuyo padre sobrevive y está en nuestra po- 
testad, 4. 40. $. 2. ff. de test. tut. 


TEXTO. 
De emancipatia. 
B. Sed et si emancipato filio tutor á patre datus 
fuerit testemen.o; confirme udus est ex sententia Pre- 


sidig omnimodo , id est sine inquisitione. 


TRADUCCIÓN. 
De los emancipadon 
Si el padre nombrare en testamento tutor para us k> 


emancipado , deberá aquel ser confirmado por la sentenció | 
del Presidente simplemente , esto es , sin ingutsicion. 





NOTAS. 














5. Emancipato filio.) Otro tanto sucede 
si se ha dado tutor á un hijo no emancipado 
en codicilos no coufirmados, /. 4. $. 4. dt 
confir. tul. D. 

Qinnimodo). Asi sucede la mayor parte 
las veces, d. [. 4. $. 2. ; pues en algunos cà 
sos el Pretor se aparta de la voluntad dd 
padre, ¿. 9. et. 2. seq. eod. Ll. 4. ue test. tul 

Sine inquisitione). Y tamMien sin danza, 
d.1.4.d.1.4.5.2.1.5.1. 6. eod. El tulo 
nombrado por la madre al hijo que ha iis 
tituido heredero, (pues que al desheredado 
no puede dárselo, d. |. 4.) no presta av 
cion; pero es confirmado'con inquisicion , 
2. de conf. tut. d. l. 4. En la I. 4. C. detes 
tut. debe quitarse la negacion que se encuen 
tra en aquel lugar, Quando autem eos 
redes (noa) insti tuerit. Cuiacio, Fabrolo. 


(5) L. 2. ut. 1J. D. e .. -* i m | 


NS DE LAS TUTELAS. P 


COMENTARIO. 


Por qué circunstancias se puede conocer n el nombra - 
síemio de tutor ha side bien hecho? 

En qué se diferencia la confirmacion del tutor que no 
ha sido bien nombrado por el padre, de la de aquel 
que ha sido nombrado por la madre ó por un ex- 
traño? : : 
Explicacion de la l. &. C. de test. tat. 

Los tutores confirmados deben reputarse dativos, y no 
testamentarios. 


4. Emancipato filio). Dijimos en el tit. 
ec. $. praterea. 6. que los hijos salian de 
patria potestad por medio de la emancipa- 
vn (a) por cuya razon el padre no mombra 
' derecho ninguno vi en virtud de lo pres- 
ito por la ley de las doce tablas, tutor para 
hijo emancipado. No obstante, el tutor asi 
Jmbrado es confirmado por la autoridad 
*| magistrado, simplemente ú omnimodo, 
aun se expresa aquí Justiniano; esto es, sin 
iquisicion sobre si es ó no idóneo. Este lu- 
ar parece que exige tratemos algo mas ex- 
»nsamente de lo que aquí se ha hecho sobre 
t confirmacion de los tutores, Si el tutor ha 
ido 6 no nombrado conforme à derecho, se 
'onoce principalmente por estas tres circuns- 
ancias : por la persona del que le nombra, 
i es ascendiente ; por la persona de aquellos 
iquienes se da, si son descendientes impú- 
beros, y están en la potestad del que le nom- 
bra; por el modo de darle, si ha sido en tes- 
tamento ó en codicilos confirmados por 
testamento, $. 5. sup. eod. Por lo que, si 
algano sin ser ascendiente uombrase tutor 
ó aunque lo fuere lo diese á unos descen- 
dientes que si bien son impúberos, con todo 
no están en su potestad; ó no le diere en 
testamento ó en codicilos confirmados, el 
nombramiento será nulo ipso jure. A pesar 
de ello, y en favor de la reverencia y afecto 
de los que nombraren ilegitimamente tuto- 
res á los impüberos, se ha establecido que 
se supla lo que fultare por el Magistrado, y 
que se confirmen los tutores nombrados, /. 
4. 8. 4. deconf. tut. (h) 

2. Esta confirmacion es de varias especies; 
pues hay diferencia entre el nombramiento 
hecho contra la ley por el padre, ó el hecho 
por otro diferente de este. El nombrado por 
el padre contra derecho en testamento, Ó en 
icilos no confirmados, ó de cualquier otra 
nanera para un hijo emancipado debe sim- 
plemente ser confirmado; esto es, sin inqui- 
icion y sin cxigírsele fianza, l. 4. S. 2. 
.5. [. 6. ff. de confirm. tut. á no ser que 


G^ L 185. tit $8, P. 4. 
(b: L. 8.tit 460. P. G. 
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por alguna razou en ciertos casos tenga la- 
gar la inquisicion, como en la /. 8. et seg. d. 
£. |. A. de test. tut. 1. 5. 8. 5. de adm. tut. 
En los hijos naturales se distingue tambien 
si el padre que les nombra tutor les deja 
algo ó no, /. 7. d. tit. l. ult. C. eod. Si otro 
que el Padre nombrare el totor; sca la ma- 
dre, el patrono ó un extraño, no se confir- 
ma el nombramiento, áno ser que el im- 
púber esté instituido heredero, l. 4. de test. 
tut. 1. A. de conf. tut. (c); siendo esta la ra- 
zon de sostenerse este nombramiento, d. 4. 
4. de confirm. tut., y de sernecesaria la in- 
quisicion, ¿. 2. /. 5.d. tit. l. qui in tutelam 
98 $. 2. de test. tut. Diferenciase este último 
tutor del otro, en que el nombrado por la 
madre no está sujeto 6 afianzar, sino que es 
confirmado por el mismo Pretor con inqui- 
sicion, /. 2. de conf. tut.; y los demas ordi- 
rariamente suelen remitirse á los Magistrados 
municipales para que lus confirmen despues 
de prestada la fianza, 7. 5. d. tit. 

5. Lo que dijimos de que el tutor dado 
por la madre no puede ser confirmado, á no 
ser que haya instituido heredero al hijo, 
parece oponerse á lo que se dice en la /. 4. 
C. de test. tut., de que se acostumbra ó con- 
firmar al tutor nombrado por la madre para 
los bijos no instituidos. A esto responden al- 
gunos, que esto se acostumbra no por algu- 
na disposicion expresa del derecho, sino por 
el uso, lo que ng me parece bien, pues que 
conservando la negacion, la disposicion de 
la ley seria que el tutor dado por la madre 
á los hijos instituidos se debe considerar bien 
dado sin que necesite de confirmacion, mas 
no asi el dado á los no instituidos, esto es, 
á los preteridos ó desheredados; lo que es 
manifiestamente falso. Se hace preciso, pues, 
quitar en d. [. 4. como lo hacen Cujacio y 
Fabroto la negacion de aquellas palabras : 
Quando autem eos haredes (non) instituerit; 
de cuyo modo , es decir, sin la negacion, se 
encuentra segun Pacio en algunos códigos; y 
así todo concuerda entre si, y con la razon 
del derecho. Para que alguno, de lo que 
simplemente dijo el Emperador, que no pue- 
de la madre dar tutor en testamento à tus 
hijos, sino á los instituidos herederos, no 
pensare que instituvéndoles vale el nombra- 
miento ipso jure, declára en seguida el modo 
como debe entenderse 1o dicho; á saber, qua 
ni aan cuando la madre da tutor á los h:jos 
instituidos vole la dacion ¿pso jure, sino que 
suele confirmarse por los Presidentes. Y así 
no hay contradiccion en las palabras siguien- 
qe5, Nullo vero ex his interveniente elc.; á 


(c) L. 8. tit, 16. D. 6, vers. Otro sí, 
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- saber sí la madre diere tutor al hijo no ins- 
tituido ó el dado & instituido no fuere con- 
firmado. Tambien al hijo desheredado puede 

- el padre dar tutor, I. 4. 1. 26. $. 2. 1. 84. de 
test. tut.; pues la desheredacion se hace por 
lerecho de patria potestad, que es el que de- 
.ega la tutela. 

4. Los tutores asi coofirmados pueden 
'omprenderse en la misma especie que los tes- 
amentarios; en primer lugar, porque se di- 
"eu confirmados como si fueren tutores testa- 
mentarios, |. 3. eod., á no ser que los da- 

dos por la madre ó un extraño scan con- 
firmados con inquisicion, lo que no muda la 
naturaleza del tutor, argum. 1. 8. et seg. 

-e0d. Además la confirmacion no pende de la 
voluntad y sola potestad del confirmante; 
sino que existe en la misma necesidad del 
derecho ; pues e! pretor está obligado á con- 
firmar el nombrado (a) y á seguir la volun- 
tad del difunto, la quese tiene principal- 
mente en consideracion, 7. 4. $. eod. l. Ne- 
sennius 52. de excus. De donde se deduce, 
«que aun antes de ser confirmados se reputau 
por testamentarios; de modo que sou prele- 
ridos & los legitimos, y asi raciocinau muy 


LIB. I. TIT. XII. 


mal aqueltos, que por que aquel que confirma 
se juzga en ciertas ocasiones que nombra, 
segun la ley 450. de verb. sing. dicen que 
el tutor confirmado debe considerarse mas 
bien dativo que testamentario, confundiendo 
la confirmacion necesaria con la que depen- 
de del arb:trio ó voluntad del confirmante. 
Asi tambien se llaman curadores testamenta- 
rios aquellos que siendo dados en testamen- 
to son confirmados, /. 7. rem. pup. salo. 
fore. A 1» verdad no todas las especies de esta 
tutela se parecer igualmente á la testamen- 
taria, ni me opongo á que algunos prefieran 
llamarlas mixtas. 

« En España está obligado el juez á con- 
e firmar el tutor que dió al pupilo el padre 
e natural, la madre ó un extraño, que insti- 
e tuyan heredero al mismo pupilo, £l. 6 y 8. 
«til. 16. P. 6. Cuyas leyes no bacen men- 
«cion alguna ni de fianea, ni de inquisicion. 
« En el dado por la matre, añade la misma 
«ley 8, que puede el juez con(irmario, con 
« tal que aunque no haya nombrado la misma 
« heredero al pupilo, le haya dejado algo por 
« cualquier via y titulo que sea.» 


TITULO DÉCIMO CUARTO. 


Quienes pueden ser nombrados tutores en tes- 
tamento. 


Coxc. con EL LiB. 26, rir. 2. DEL Dic. Y CON EL LIB. 5. Trr. 28. Cop. (b). 


¿Continuacion y argumento del titulo, 


En el titulo anterior hemos hablado de 
aquellos que pueden nombrar tutores en 
testamento, y de aquellos á quienes pueden 
"darse. Estas cosas se consideran ahora se- 
paradamente, y en primer logar se habla 
sobre si uquel que ha sido nombrado puede 
ser tutor, acerca de ló que se disputa des- 
pues; y tambien de los modos de nombrar 
tutores en testamento, como ignalmente del 
'sentido ó interpretacion de algunas palabras 
que el testador puede emplear en el nombra- 
miento de tutor. 


(a) 1.8. y 8. tit. 16. P. 6. 
16) Tit, 46, P. à. Const, 4,2 til, 4. Jib. 5. Const. do 


MOVIE 


TEX ty 


Qui tutores darl possunt. 


Darl autem tutor potest testamento non solum pa- 
.-1 familias, sed etiam fllius familias. 


TRADUCCION, 


Quienes pueden ser nombrados 
imtores. 


No solo el padre de familias si que tambien el hijo de 
familia pueden ser nombrados tutores en testamento. 





COXNENTARIO, 


Sec rcin-a filius fam). Y mo solo en tesla: 





QV.ENES PUEDEN SER NOMBRADOS TUTORES EN TRSTAMENTO., 
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mento puede ser nombrado el hijo de fami- testador que era libre, siendo así que era 


las, sino tambien por el Magistrado, 7 . 7. 
de tutel. Ni obsta el que el hijo de familias 
estéen la potestad de su padre: pues la tu- 
tela es un cargo público, inf. de ezcus , in 
pr. Y en los negocios públicos el bijo de fa- 
milias no está sujeto á su padre sino que se 
reputa padre de familias, l. 9. de his gui sui 
vel al 3ur. 1. 14. ad Treb. (a) Pero se dirá: 
aquel que está en potestad de otro no puede 
tener á ninguno bajo la suya , l. sic. eveniet 
?1. ad leg. Jul. de adult. Verdad es esto; 
pero únicamente debe entenderse de la mis- 
ina especie de potestad. 


TEXTO. 


De servo. 


L Sed et servus proprius testamento cum Jibertatle 
sectá tutor dari potest. Sed aciendum est, et sine 1- 
vertate tutorcan datum tacité libertatem directam ac- 
.episse videri, et per hoc rectéjtutorem esse. Pland 
$] per errorem , quasi liber, tutor datus sit, aliud di- 
«endum esL Servus autem alienus puróà inutiliter 
lestarsento datut tutor: sed ita, Quum liber erit, 
utiliter detur. Proprius autem servus iautililer co mo- 
do tutor datur. 


TRADUCCION. 
Del siervo. 


Fembiea puede nombrarse en testamento por tutor á un 
sierro propio con la libertad, y qunque se le haya nom- 
hror"> tutor sin ella se entiende habi ria recibido tácitamente 
Évecta y por esta razon será tutor (b). Otra cosa deberia 
decirse si hubiese sido nombrado tutor por error conside- 
'ündole libre. Mas el stervo ageno nombrado tutor pura 
mente en testamento no puede serlo (c), á menos que se die- 

ebajo la condicion: cuando sea libre. Con todo, un 
iérco propto no puede ser nombrado tutor de este modo. 


NOTAS. 


4. Libertatem directam). L. 52.8.2. de 
lestam. tut. l. penult. C.de nec. serv. man. 
Y tambien la fideicomisaria, segup Cujacio, 
Vult. Bach., insiguiendo la. 9. C. de fideic. 
ler. Mas á esto se responde que d. i. 9. debe 
entenderse del caso en que haya sido nom- 
brado un siervo tutor en codicilos, ó por 
palabras suplicativas; por ejemplo, si dijese ; 
suplico á mi heredero que Davo sea tutor 
de mis hijos; como se ve enla l. 4. $. 2. ff. 
de conf. tut. 

Per errorem). esi es , porque juzgaba el 


(a) Arg. d.1.7. tit. 2. lib. (9. N. À 
(b) L.7. tit, 46. P. 6, 
ic! D.1.7. 


siervo, 4. 22. de lest. tut. |. 24. $. 9, de - 


Jideic lib. 


Servus alienus puré inutiliter). Entién- 
dese esto en cuanto álas palabras; pues el 
nombramiento de tutor que se bace diciep— 


: do: Davo sea tutor , no*es puro en cuanto al 


sentido ; pues se sobreentiende la condicion , 
cuando sea libre, Asi lo dice Concio para 
que no obstante la l. 40. $. wt. eod 

Proprius inutiliter eo modo). Ni tam 
puede instituirse de este modo heredero , 1.| 
94. de cond. inst.; pues lo que está en? 
nuestro poder no debemos encomendarlo á 
la casualidad, 1.22, d. tit, 


COMENTARIO. 


1. Escon[orme con el parecer de los antiguos lo que dica, 
Justiniano , que el siereo propio, nombrado tutor 
simplemente, se hace directamente líbre, 


No snlo los hombres libres pueden ser 
nombrados tutores en testamento, sino tam- 
bien los siervos; pues que con estos hay tam- 
bien la testamentifaccion, I. testamento 23. 
de test. tut. $. in extraneis, inf. de hgr. 

al. et diff. Trátase cn este ; de tres mo- 

os de encomendar la tutela á los siervos, ya 
propios, va agenos. El primero es cuando se 
dice: Davo sea tutor y libre. El segundo : 
Davo sea tutor; y el tercero: Davo sea tu- 
tor cuando sea libre, Acerca del primer 
modo no hay cuestion ninguna en el sierva 
propio, y encuanto al ageno en favor del 
papa y de la pública utilidad se sostiene. 
a libertad fideicomisaria del siervo; de ma- 
do que el heredero esté tenido á comprarle 
de su señor y á manumitirle, /. 10. in fig. 
de test. tut. En cuanto à la segunda , por lo. 
que hace al siervo propio, Justiniano dice 

ue adquiere la libertad directa, y que por 
O tanto es tutor ; lo que no oscuramente in- 
dica Paulo, /. quero 32. in fin. d. tit., al 
decir que por. el mismo hecho de ser nom- 
brado tutor por el dueño, parece tambien 
haber merecido la libertad, pudiendo por 
consiguiente vindicarla para sí, y siendo li-; 
bre desde la adicion de la herencia. La ter» " 
cera especie puede tener lugar en un siervo; 
ageno ; pero en el propio se considera inútil 
y de ningun efecto ; de la misma manera que 
si dijese uno: te vendo esta cosa si yo qui- 
siere. 

4. Directam). Llámase libertad directa la 
que directamente pasa al siervo por el testa- 
mento sin hecho ó trabajo alguno de otro, $. 
4. inf. de sing. reb. per. fid: Piensa Cujacio, 
y son de su opinion Vultcio y Bacoyio que 
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Justiniauo tué el prruero. que estableció es- 
to; pero contradicelos el loger de Paulo 
nero ha citado y Jo que Justiniano escribe, 
l. pen. C. de nec. serv. lar. inst., de dee 
ya antes habia sido introducido por el de- 
recbo civil que si uno nombraba tutor á un 
siervo propio sin la libertad, por este mismo 
hecho se considerase haberle concedido esta 
última. Y á mas, lo que el mismo establece 
luego respecto al siervo instituido heredero 
sin la libertad, que antes no se observaba, 
inf. de her. inst. in pr.; á saber, que por 
el mero hecho de instituirle heredero , tam- 
bien se entiende haberle concedido la liber- 
tad, á ejemplo del siervo nombrado totor 
simplemente. Y por cierto ninguno bay que 
pueda negar que el siervo instituido simple- 
mente heredero, segun la constitucion de 
Justiniano se hace libre directamente por 
testamento. Finalmente aquel á quien se da 
la libertad fideicomisaria, solo queriendo y 
pidiéndolo se hace libre. El siervo propio 
nombrado tutor lo es necesariamente. Ni 
obsta Jo que se dice en la /. 40. in fin. de 
test. tut., que no hay diferencia ninguna en- 
tre que uno haya nombrado tutor á un siervo 
suyo ó á un ageno ; pues esto debe referirse 
á la voluntad de dar la libertad, no á la cua- 
lidad de esta; puesquela delsiervo ageno 
solo puede defunderse ó sostenerse por fidei- 
comiso. Mayor dificultad ofrece la l. etsi 9. 
C. de fid. lib. Respóndese á ella comunmen- 
te, que este lugar debe entenderse del caso 
en que el siervo haya sido nombrado tutor 
en codicilos ó con palabras suplicativas; por 
ejemplo, si se dijere : suplico a mi heredero 
que Estico sea tutor de mis hijos; loque 
dan á entender tambien las palabras de dicha 
ley per fidei commissum manumisisse; pues 

or fideicomiso no se entiende otra cosa que 

s palabras fideicomisarias , con las que ha- 
bia pedido que fuese tutor, arg. l. gui tute- 
lam 28. 8. 4. de test. tul. Franc. de Amaya 
nobilísimo jurisconsulto espanol piensa que 
ni los mismos antiguos estaban acordes so- 
bre este punto, lib. 4. jur. obs. c. 7. 

Per errorem). Esto es, porque se reputa- 
ban libres; en cuyo caso no se cree que na- 
die hubiese querido encargar lat. "à un 
siervo, l. si quis. 22. detest.tut. (. rali- 
fer 24. S. si quis tutorem 9. de Jiucc. (ib, 

Puré inutililer). Esdecir, sin la condicion: 
euando sea libre. Que es, empero, lo que Ul- 
piano dice en d. 1. 40. S. ult. de test. tut, de que 
en semejante nombramiento siempre se supo- 
ne la condicion: cuando sea libre; cum liber 
erit? Dirémos por ventura que se ha reci- 
pido esto benigamente contra la razon del 
derecho? O mas bien deberémos atender á la 
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mente del testsdor , de modo que si esta n« 
se opone valga el nombramiento, y si mani. 
fiestamente lo contradice, sea el mismo ind. 
til ? d. 1.40. ín fin, O bien diremos, que fué 
nombrado puramente con tales palabras que 
el pensamiento del testador no fué ni tan 


“solo el que se le diese la libertad , pues ya 


le erria libre? Y en esto no hay duda. Vins. 
Mas hien me pareciera decir que los antiguos 
disistieron sobre el particular, y que Justi 
piano se adhirió al parecer de aquellos que 
creian era necesaria la expresion de esta con- 
dicion , y que Triboniano inadvertidamente 
puso en las Pandectes la 7. 40. S. ult. de test. 
tut. lo quealgunasotras veces le sucedió. Brm. 
Proprius autem servus inutiliter). Pues es 
lo mismo que si el testador dijere: sea tutor 
cuando haya sido manumitido por su scñor; 
lo que puesto en boca de este último se en- 
tiende que se burla maniflestamente, v que 
por lo mismo rada hace; del mismo modo 
ue si alguno dijese : te vendo esta cosa cuan- 
Jo yO quisiere. 
« En España la 7. 7. tit. 46. P. 6. dispone 
een general que no pueda nombrarse tutor 
«un siervo ageno.» 


TEXTO. 
De furioso et minore 95 anulis. 


2. Furiosus vel minor viginti quinque annis tutor 
testamento datus, tutor tenc erit, quun compos meu- 
us, aut major viginti quinque annis fuerit factus. 


TRADUCCION. 


Del furieso y menor de 25 años. 


El furioso ó menor de 25 años nombrado tutor en lesta- 
mento lo será , aquel cuando haya recobrado el jutcio, y 
este cuando haya llegado á los veinte y cinco años. 


COMENTARIO. 


Pueden ser nombrados tutores en testa- 
mento, no solo aquellos que al tiempo de 
hacerse este son ya idóneos para administrar 
Ja tutela, sino tambien aquellos que aun 
cuando en dicho tiempo no lo sean, con todo 
son tales que naturalmente pueden serlo des 
pues, en cuyo caso se hallan los furiosos f 
menores de veinte y cinco aiios. 

Quum compos mentis). Próculo era d 
parecer que no podia nombrarse por tuto 
en testamento al furioso, ¿. 40. $. 5. de test. 
tut., y no bay duda que puede parecer qué 
el padre no obra con bastante seriedad al 
conferir la tutela puramente á uno que vulg 
no puede desempeñarla. Quísose con to.0 
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que fuese esto permitido al padre, como que 
se diese bajo la tácita coudicion de que sea 
tutor cuando empezare à recobrar el juicio, 
d. 1.40. 8. 5. l. 44. de lut., y durante el 
tiempo intermedio se nombrará un tutor ó 
curador por el Magistrado, inf, de Altil. tut. 
8.4. et inf. de curat. $. ult. 

Major 25. annis). L. quero 52. S. uit. de 
test. tut. En cuyo caso el Magistrado nom- 
brará otro tutor hasta que el testamento ha- 
ya llegado á la edad legitima, /. 40. $. si li- 
bertus 7. de excus. Con todo, acertadamente 
advierte aquí Bacovio, que deben suponerse 
términos hábiles, de modo que el menor nom- 
brado tutor sea de una edad tal, que antes 
de la pubertad del pupilo pueda llegar á los 
veinte y cinco años: de otra suerte semejante 
nombramiento seria ridiculo, y deberia ha— 
cerse otro porel Magistrado, enel caso se 
entiende que el pupilo no tuviese tutor legí- 
timo. 

« En España, aunque la /. 4. tif. 16. P. 6. 
« prohibe en. general nombrar por tutor á 
« un menor de edad , con todo Greg. Lopez 
« en la G/os. 5. de dicha ley, piensa que esta 
« prohibicion no se refiere al menor nombra- 
« do tutor en testamento, sino que podrá 
« darse de este modo para el efecto de que 
«losea en llegando ála mayor edad, segun 
«lo dispuesto por derecho romano, cuya 
« Opinion favorece abiertamente la [. 7. de d. 
« Lil. 16.» 


TEXTO. 


Quibus modis tutores dantur. 
3. Ad certum tempus , vel ex certo tempore, vel 


Jb cendítlone , vel ante heredis institutionem posse 
dari tuturem uon dubitatur. 


TRADUCCION. 


De que modo se nombran los tu- 
tores. 


No hay duda que el tutor puede darse desde, ó hasta 
ierto tiempo, ó bajo condicion ó antes de la institucion de 
wredero. (a) 


COMENTARIO. 

y El Maalstrado no puede nombrar (utor d un servo, 
¿un furioso ó á un menor de veinte y cinco años, ni 
hacer el nombramiento desde ó hasta cierto tiempo 6 
bajo condicton. 

Tambien en el modo de dar tutores en 


(a L.9. 'it, «&.P, 6. al fin. 


AS 


testamento debe observarse la voluntad del 
testador , y así no solo podrá ser nombrade 
el tutor puramente; sino tambien desde ( 
hasta cierto dia y bajo condicion; de moda 
que el nombrado no será tutor antes que 
haya llegado el dia ó existido la condicion, 
y faltando esta no lo será. Puede tambien 
darse tutor hasta cierto dia, y hasta el cum- 
plimiento de cierta condicion ; de modo que 
finido el tiempo ó existiendo esta dejará el 
tutor de serlo, /. 8. S. 4. et 5. de test. tut. l. 
si adrogati 44. S. 5. et ult. de tulel. S. 2. et 
S. pen. inf. quib. mod. tut. fin. Faltando ó 
estando concluida la tutela testamentaria en- 
trará el tutor legítimo; mas si solo está en 
suspenso, el Atiliano ó dativo, l. 44. de 
test. (ul. 1. 9. 8. 2. de tut. et rat. dist. 

4. Vel ante heredis institutionem). Pare- 
ce que ya antiguamente estaba esto recibido 
en Ínvor del pupilo. Podia con todo dudarse 
de elio. á causa de que por derecho anti- 
guo no podian dejarse los legados antes de 
la institucion de heredero; mas actualmente 
no hay ya ninguna razon de duda, $. 34, 


'inf. de leg. Debemos aquí advertir en pocas 


palabras , que lo que se ha dicho delos sier- 
vos, furiosos y menores de edad nombrados 
tutores, y tambien del tiempo ó condicion 
puesto en. dicho nombramiento , solo es pe- 
culiar de la tutela testamentaria, y solo está 
permitido al padre por interpretacion de 
aquellas palabras de la ley de las doce ta- 
blas : Uti quisque legassit etc. Los Magistra- 
dos no tienen igual libertad; pues que les 
está prohibido dar tutores bajo condicion , 
l. 6. $. 4. de tutg. Por lo que, ni el siervo 
ni el furioso , ni el menor pueden ser nom- 
brados tutores por ellos; ya sea bajo la ex- 
presa condicion, el siervo cuando sea libre, 
cum liber erit ; ya sea simple y puramente ; 
pues que en este caso se entiende que va 
comprendida la condicion, como si estuviese 
expresa, l. 10. S. pen. et ult. de test. tut. 
Mas porqué tanta variedad ? no por otra ra- 
zon , sino porque es impropio del oficio del 
Juez ó Magistrado suspender ó dejar imper- 
fectos sus actos; pues elacudir á él se hace 
con el objeto de que interponga en el mis- 
mo acto su oficio y autoridad; lo que ya 
sospechó Juan Fabro, quien Ja probar 
esto se vale de la l. non quemadmodum 35. 
de judic. l. 4. S. biduum. 5. quand. app. 
Otra razon dan comunmente los doctores ; á 
saber, que cuando el padre nombra tutor 
bajo condicion queda el Magistrado que mien 

tras esto está en suspenso, puede mirar por 
el pupilo; mas si fuere el Magistrado quien 
nombrase bajo condidfon al tutor, no que 

daria ya á quien acudir para que penaiente 
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Ja condicion proveyese lo necérario al pupi- 
lo. Creo que la Glosa y los doctores se equi: 
vocaron en d. £. 6. $. 4., al pensar que tam- 
bien el Magistrado podia nombrar tutor bajo 
condicion, segun la l. 44. de test. tutel.; 

ues esta, debe entenderse explícitamente de 
a tutela testamentaria, como ya la entendió 
. Bártulo. Por lo demas, no hay duda ninguna 
“gue el Magistrado puede nombrar otro tu- 
fr, hasta que se haya cumplido la condi- 
don bajo Ja que ha sido dado el testamenta. 
rio, $. 4. inf. de Attil. tut. d. 1. 44. in pr. 


: TEXTO. 
Cal dantur. 


&. Cert Butein rel vel causes tutor dari non po- 
test: quia personis, non CAUs:e, vel )6l tucr datur. 


TRADUCCIÓN. 


A quienes se da tutor. 


No puede darse tutor para una causa ó negocio determá- 
hado porque el (stor seda á la persona , y tio d un rigocto 
6 oed, (a) 


NOTAS. 


:4. Certe reí). Segan Ulpiano, 1.2. y Már- 
tidno, I. 14. de test. tut. A ana cierta cosa 
tro puede nombrarse tutor, ni aun deducidas 
Jas demas, d. l. 42. c9: Exorulvor roaqucizov, 
esto es, ni aun deducidas las cosas , como lo 
traducen los griegos; y aun cuando se diere 
ho valdrá, ni para toda la tutela, 7. 43. eod. 
Otrla'tosa se observa si fuere nombrado he- 
Yedero de cosa cierta, 0. 4. $. 4. de her. 
inst. 

Non potest). Nómbrase, con todo, útil- 
mente tutor pára el patrimonio universal de 
efgun lugar, /. 45. eod. 

Personce). Principalmente hablando ; pues 
"por consécaencia inmediata se entiende darse 
tambien á las cosas del pupilo, 1.42. $. pen. 
. deuum. tut. 


COMÉNTARIO. 


Certe rei vel causar). Como si se dijese : 
sea'tutor Mevio de la tienda del pupilo , pór 
que está versado en el comercio, ó encár- 
guese de los pleitos y cuestiones porque co- 
noce el derecho y las costumbres del foro. 

ufa personas). Dáse el tutor para defen- 
déral pupilo, $. 4. sup. fit. ; por lo que 5i 
füese dado para dba ciérta coza Ó negocio 
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determinado uo valdrá el nombramiento , ! 
12. cum 9. seg. de test. tut., por cuanto nc 
es conforme con el oficio de tutor. Ni ob«ti 
la ley 42. $. cum tutor. 3. deadm. tut. pues 
una cosa es nombrar tuzor para un negocio 
determinado, y otra entender que el tutor 
nombrado lo estambien de todas las cosas 
del pupilo, pues dándose el tutor para la 
persona de este, por consecuencia se entiende - 
dado tambien á las cosas propias del mismo, - 
que siguen siempre la coudicion de la perso- 
na; y á la verdad si debe mirarse por la 
persona de] pupilo, no solo es necesario qne 
el tutor cuide de su persona y costumbres, 
sino tambien «de sus bienes, d. /. 49. de test. 
lud. d, [. 42. S. cum tut. 5. de adm. tut. Y 
en esto principalmente se diferencia el tutor 
del curador; pues este se da primariameni^ 
á las cosas del menor, l. 8. C. de nupt. v 
puede nombrarse para uno y determinado 
negocio, $. 2. inf. de curat. 1. 7. de tut. dal. 
Con todo, si el patrimonio estuviese esparci- 
do en tan distintos lugares, de modo que 
pudiera con dificultad ser administrado por 
uno solo, está recibido en favor del mismo 
ole ave pueda nombrarse tutor á unes — 
nenes asi separados : por ejemplo á ana ha- 
cienda sita en Africa ó en Siria, J. 45. de 
test. tuf.; en cuyo caso aun todos los tutore 
se entienden dados ín sólidum, y no tanto se 
supone dividida la tutela como su admins 
tracion. Una excepcion de la regla anterior 
arece se encuentra en la permision de nom- 
rarse tutor por cierta causa para el impú- 
bero con objeto de adir la herencia, ¿. 9. de 
tut. dat. 1.40. detest. tut. 1.47. 8.4. de 
appell. Tambien se dice que la madre nom- 
hra tutor mas bien á los bienes que no á la 
persona, 4. 4. de test. tut. como que no fuese 
verdadero tutor el nombrado por una per: 
sona que no tiene esta facultad por la ley. 
Tambien se observa que no puede ser nom- 
brada tutor en testamento una persona in-. 
cierta, 4 tutor. $. sed nec. 21 inf. de leg. 


TEXTO. 


De tutore dato filiabus, vel filiis, 
vel liberis, vel nepotibus. 


5. Si quis filiabus suis, vel fillis tutores dederi! 
euan pusibuma , vel postumo dedisse videtur: quis 
filii vel filias appellatione et posthbumus, et posthum» 
continetur. Quod sí nepotes sint ; an. appellatione fi- 
liorum et ipsis tutores dati sint? Diceudum est, ul * 
ipsis quoque dati videsntur, si modo liberos dixer! 
Caeterum si filios ; non continebuntur. Aliter. enim li 
Iii, aliter nopótes appellantur. Plana si posthumis d^ 
derit tam fiui posthumi, quam caeleri nbesi contine. 
buutur. 


TRADUCCION. 


Del tuter dado à les hijos ¿hijas, 
&los deseendientes 9 nietos. 


S alguno nombrare tutor para sus hiis ó hijos seen- 
¿ende haberlo nombrado tambien para el póstumo ó pós- 
(uma, porque baja el nombre de hijo é hija viene compren- 
dido el póstumo y póstuma. Y sí hubiere nietos deberá 
tilenderse que bajo el nombre de hijos se les ha tambien á 
ctos dudo tutor? Dela decirse que tambien se entenderá 
nombrado para estos 1i empleó la palabra descendientes, 
mas siempleó la de hijos no vendrán comprendidos, pues 
los hijos son llamados de un modo diferente que los nietos. 
Pero si nambrare tutor d los póstumos, así lcs hifos 
peiumos corgo los demás descendientes vendrán como 
¿rendidos, 


NOTAS 


5. Si quis Akabus). Segun Uloiano l. 5. et 
6. de test. tut. 

Etíam posthuma). Lo contrario sucede en 
los delegados, /. 17 de legat. 4, pues estos no 
se dejan á los descendientes por su cualidad 
de tales, sino por un afecto singular en fa- 
vor de este ó aquel; mas el tutor se da á los 
descendientes como á tales, por derecho de la 
patria potestad. 

Aliter filii, aliter nepotes). Por naturaleza 
se diferencia el hijo del nieto, siguiendo aquí 
el nombre natural y propio ; no habiendo 
razon ninguna para que nos apartemos de 
él, pues bajo el nombre de hijo viene com- 
prendido el nieto por una justa interpreta- 
cion, . 84, l. 201: /. 220. de verb. sign. Te- 
nemos varios ejemplos en la ¿. 59. de rit nup. 
1.2. $. 28. ad Terlyl. l. 44. de Senat. Mac. 
Tambien bajo la palabra hijo vienen aqui 
comprendidas las hijas, 7. 46, de test. tut. 

Posteris). debe leerse posthumis segun d. 
l. 6. y tambien segun Teófilo y otros. . 


COMENTABIO. 
t,  Bejo la palabra descendientes se comprenden todos los 
nacidos de nosotros. 
Bajo la palabra hijos en esto párrafo se comprenden 
los póstumos y las hijás : mas no los nietos y la rason 
de ello, 
3. Bajo el nombre de póstumo vienen comprendidos todos 
los descendientes que han de nacer, eean de primer 
grado ó de los ulteriores. 


4, Cuestion de voluntad es el preguntarse, 
que personas vengan comprendidas bajo las 
palabras hijos, descendientes póstumos. En 
cuanto á los descendientes, (empezando por 
estos) no hay duda ninguna que bajo esta 
palabra vienen comprendiuos todos los na- 
cidos de nosotros, sean hijos ó nietos, ó 
de ulteriores grados, sean ya nacidos, Ó es- 
ten aun M nacer, l. liberorum. 220. de 
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verb. sign. Por lo que, si uno nombrare ty. 
tor para sus descendientes, no solo se en- 
tiende baberlo nombrado para los hijos, si 
que tambien para los nietos y demás, comp 
Jo dice en este lugar Justiniano, insiguiendo 
á Ulpiano, ¿. 6. de test. teet.; con tal que des- 
pues de la muerte del que le nombra no ha. 
yan derecaer eu la potestad de su padre, 
S. 3. sup. tit. 

2. Acerca de los hijos se preguntan aqui 
dos cosas: primera si bajo esta palabra vie- 
nen comprendidos los póstumos, y segunda 
si otro tanto sucede con los nietos. Sobre lo 
primero dice Justiniano, que si alguno diere 
tutor á sus hijas ó hijos, tambien se entien- 
de haberlo dado á la póstuma ó póstumo, por- 
que bajo la palabra de hijas Ó hijos se com- 
prende al póstumo ó póstuma; y lo misma 
responde Ulpiano en la 1. 5. d. tit. Con todo, 
á este lugar parece oponerse lo que dica Ul- 
piano en la /. qui filiabus AT. in pr. de le- 
gat. 4., de que aquel que lega algo á sus 
hijas, no se entiende haberlo legado á la 
hija póstuma, 6 no ser que de ella hubiese 
hecho mencion en alguna parte de su testa- 
mento ; mas esto en ningun modo encierra 
contradicción; pues cl totor se nombra por 
derecho de potestad á los hijos y descen- 
dientes, y los póstumos son tan hijos y des- 
eendientes como los demas; los legados em- 
pero, no se dejan á los descendientes, por su 
cualidad de tales, sino por un singular afea- 
to en favor de alguno, cuyo afecto en el caso 
propuesto no se supone en favor del póstu- 
mo. Asi tambien opina Angelo, segun la 
Glos. en d. l. 47. La otra pregunta és si 
vienen comprendidos los nietos bajo la pa- 
labra de hijos, y dice Justiniano que no; 
pues una cosa es el hijo, otra el nieto : el 

jjo es el nacido de mi y de mi muger; el 
nieto el nacido de mi. hijo, y asi tambien lo 
dice Ulpiano, d. |. 6. Como es, pues, que 
leemos en la /. filii 84. l, liberorum 220. de. 
verb. sign. que bajo la palabra de hijo vie- 
nen comprendidos Jos nietos y demas des- 
cendientes nuestros? Esto únicamente tiene 
logar en donde una justa interpretacion lo 
dicta, l. justa 204. eodem tit. pues de otro 
modo no debemos apartarnos del sentido 
propio de las palabras, |. non aliter 69. de 
legat. 3. Ofrecénsenos varios ejemplos de 
ello en la 1. senatus 59. de rit. nupt. l. 2. 
S. Jiliis 28. ad Tertyl. l. 44. de sen. Mac. 
Supóngase en el caso propuesto que el tes- 
tador no tiene hijos, sino tan solo nietos, ó 
supóngase tambien que solo los nietos son 
impúberos : no habra entónces duda de que 
bajo la palabra hijos, habrá comprendido 
los nietos para que de otro modo no resultó 

TOMO I. 
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que no haya hecho nada ; lo que advierte 
Juan Fabro. Mas si el testador tiene hijos 
impúberos, no hay motivo ninguno para que 
nos apartemos del sentido propio de las pala- 
bras, y digamos que bajo la palabra hijos 
quiso tambien comprender á los nietos; por 
que tal vez conviene mas á estos el tener un 
tutor peculiar, legitimo ó dativo, que no el 
mismo nombrado por el padre, el cual ya 
está bastante sobrecargado y ocupado con la 
tutela de los bijos. A lo que debe agregarse 
que aquí se trata de gravar á un extraño á 
qe interesa que no se Je cargue demasia- 
0. Hase omitido aqui el decir si bajo la pa- 
labra hijos vienen lus hijas comprendidas, y 
se responde que si en la 4. 46. in pr. de test. 
(ut., pues en todo nuestro derecho al hablarse 
del sexo masculino, lo que se dice se hace 
siempre extensivo á entrambos sexos, 4. 4. l. 
pronuntiatio 195. de verb. sign. 
3. Acerca de los póstumos se habla en 


TIT. XIV. 


el versiculo Plané si posthumis; y dice cl 
emperador que si se diere tutor á los pós- 
tumos no solo los hijos póstumos sino tam- 
bien los demas descendientes vienen com- 

rendidos; esto es, (segun lo entiende muy 

jen Teófilo) que vienen compreudidos no 
solo los póstumos del primer grado, si que 
tambien los del segundo y ulteriores, con 
tal que sí naciesen durante la vida del tes. 
tador debiesen estar en su potestad, y romper 
su testamento, l. 4. $. 4. de test. tut. Por lo 
que no es necesario que con Haloandro subs- 
tituyamos en vez de la palabra posthumis la 
de posteris; principalmente leyéndose tam. 
bien del primer modo en Ulpiano, 4. 6. eod. 
dela que éstá esto copiado, y como Baldo 
advierte en el mismo lugar no distinguiendo 
la voz póstumos los grados como la voz Aijos, 
antes bicn uniéndolos: véase á Don. 5. comm. 
4. Tuld. hic. cap. 4. 


TÍTULO DÉCIMO QUINTO. 


De la tutela legitima de tos agnados. 


CONC. CON EL LIB. 26. TIT. A. DIG. 


Resúmen del método y argumento del título. 


Ala tatela. testamentaria síguese la legíti- 
ma que es aquella que la ley deflere á los que 
son llamados á la sucesion legitima del impú, 
ber. Cuatro son las especies de esta tutela; 
á saber, la de los agnados, la de los patro- 
ños, la de los padres, y la fiduciaria; de las 
enales las dos primeras son legítimas en un 
sentido propio, 1. 4. hoc. tit. y las dos si- 
guientes lo son por analogía. Explicase cada 
una de ellas en un título particular; mas en 
las Pandectas y en el Código se explican todas” 
en uno. Expónese en este titulo la primera 
especie, que dijimos ser de los agnados, ma- 
nifestándose de donde trae su origen, quienes 
sean los agnados; cuando se les deflera la tu- 
tela, y poniéndose al fin un modo especial do 
concluir la misma. 


TEXTO. 


Quíbus autem testamento tutor datus non est; his 
.X leze duodecim tabularum agnati sunt tutores, qui 
vucuntuar legitimi. 

SuoutYkRG 


* E . 


Y CON EL LiB. 5. TIT. 50. Cop. (a) 
TRADUCCION. 


Besúámen. 


Por la ley de las doce tablas los agnados son tutores Da- 
mados legítimos de aquellos á quienes no se ha dado tutor! 
en testamento, 


NOTAS. 


Ez lege A2 tab.). L. 4. de leg. tut. enl 
cual se dice que con suma cautela se ha es- 
tablecido, que los mismos que esperaban la 
sucesion estuviesen encargados de los bienes á 
fiu de que estos no fuesen dilapidados; mas por 
una ley de Solon no se deferia á los agnados 
mas próximos, sino á los mas remotos, por 
Ja contraria razon de que regularmente aquel 
que ha de suceder á alguno procurará con 
mayor facilidad ponerasechanzas á su vida 
como dice Persiano. 


COMENTARIO, 


4. Que diferencia. haya entre los agnados y los gentiles, 
entre la gente y la familia, 


Quibus testamento). Siempre los tutore 
legitimos , como arriba hemos dicho, son 
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pospuestos à los testamentarios, 1. 14. de test, 
fut. l. 9.5. A. detul. el rat. dist.;como tam- 
bien sucedecon los herederos legitimos, quie- 
nes vienen despues de los llamados en testa- 
mento, 7. quamdiu. de A hor. Ya vul- 
garmente suele decirse que la provision del 
hombre hace cesar la provision de la ley, 
segun la 7. ult. C. de pact. 

Ez lege 19. tab. agnati sunt tulores.) La 
ley de las doce tablas Jlama à los agnadosá 
la sucesion legitima , y defiere á los mismos 
la tutela tambien legítima; estableciéndose 
por la ley con suma cautela , como escribe 
Ulprano, que los mismos queesperabanla suce- 
sion sean los encargados de los bienes para 
que no se dilapiden, d.l. 1. hoc. tit. (a). 
Esta especie de tutela es la que dice Servio 
ser dada por derecho civil, 1.4. de tutel. pues 
nadie nombra los tutores legítimos, sino 
que la ley los hace tales, 7. 5. h. (. 

1. Hotomano piensa que tambien laley hizo 
mencion de los gentiles, y á la verdad así 
se encuentra respecto de la herencia, segun 
Coruificio, lib. 4., quien reflere asi las pa- 
labras de la ley: sí el padre de familias mu- 
riese intestado su familia y bienes sean de 
los agnados y gentiles; de modo que es muy 
verosimile que posteriormente á los agnados fué 
del mismo modo deferida la tutela á los gen- 
tiles. Ya muchos, antes que nosotros, manifes- 
taron la diferencia que entre gentiles y ag- 
nados habia ; con todo , la diremos de paso. 
La misma diferencia que existe entre gente y 
familia, hay tambien entre los gentiles y ag- 
nados: la gente se compone de muchas fa- 
milias; cada una de las cuales se distingue 
por su cognombre; pues del mismo modo 
que el nombre es propio & toda la gente , asi 
tambien el coguombre es peculiar de cada 
familia que en ella se comprende. Los que 
son de una misma raza ó gente se llaman gen- 
tiles, y agnados los que son de una misma 
familia: por ejemplo; en la gente Valeria 
habia dos Corvinos, los Máximos, los Mesa- 
las, y los Flacos , componiendo todos estos 
vna sola gente, es decir, la de los Valerios ; 
y cada uno de ellos una familia en aquella 
gente, siendo todos entre sí gentiles , y cada 
uno en particular, agnado. Vins. Muy bien, 
con todo, añade Cic. Topic. eap. 6. que no 
son gentiles todos los que llevan el mismo 
nombre, sino los oriundos de ingénuos, y 
cuyos antecesores no estuvieron en esclavitud, 
pnes nadie ignora que los libertos tomaban 
el nombre de sus patronos. liziw, 


(a) L. 60. tit. 46, P. 6. vers, E. por ende Reg. 29. tit. 
uli, P. 7. 
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TEXTO. 


Qui sunt aguati. 


4. Sunt autem agnati, cognatl per virilis sexus 
cornatiunein conjuncti, quasi à patre cognoti; veluti 
frater ex eodem patre natus; fratris filius: neposve ex 
eo; ltem patruus; et patrui fllfus; neposve ex eo. At qui 
per feminin! sexus personas cognatione junguntur , 
agnati non sunt, sed alias naturali jure cognau. lla- 
que amito tum filius nen est Libl ognatus, sed cogna- 
tus ; et invicem tu illi codem jure conjungeris : quia 
qui ex ea nascuntur , patris nun matris femliiam se- 
quuntur. 


. TRADUCCIÓN. 


Quienes sean los aguados. 


Son agnados aquellos que están untdos entre sí por cog- 
nacion por parte de varon , esto es, cognados por parte de 
padre , como el hermano nucilo de un mismo padre ; el 
hijo del hermano ; los nistos de él nactdos, y tambien el 
tio paterno y el hijo de este, y el nieto del mismo nacido. 
Mas los que están unidos entre sí por parentesco por par- . 
te de muger no son agnados, por otra parle sean cogna- 
dos segun derecho natural (a) : asl el hijo de tu tía materna 
so es agnado tuyo, sino cognado, y recíprocamente tu 
estás unido con él por el mismo derecho , porqué los que 
de ella nacen siguen la fumilia del padre; no la de la 
madre, 


COMENTARIO, 


Per virilis sexus). Llámanse agnados los 
que estan unidos por parte de padre , /. 7. h. 
i. 8.4. inf. de leg. agn. succ. [. 9.8. 4. de 
suis et leg. , con tal que no estén capite mi- 
nuidos , y estén en la familia, S. uit. inf. eod. 
sin que haya diferencia ninguna entre la agna- 
cion nacida de la naturalera , y la que trac 
su Origen de la adopcion, d. I, 2. $. 3. de 
suis el leg. 

Veluti fraler ex eodem patre). Enumera 
aquí Justiniano tan solo á los agnados varo- 
nes; pues aunque haya algunas mugeres que 
no sean tambien agnadas, como son la her- 


4mana nacida do un mismo padre, la tia pa- 


terna y la hija del hermano, contodo, por 
derecho comun la tutela solo se deflere á los 
varones, i. 4. 8. 4. A. t. 

Naturali jure cognati). La palabra cogna. 
cion es general en si , pues se llaman cogna- 
dos todos los que están unidos por vínculos 
de sangre ó de adopcion ; y por consiguiente 
tambien Jos agnados; mas la misma palabra 
cuando se opone á la agnacion, se reflere á 
aquella especie de cognacion que viene por 
parte de madre, /. 4. 8. 2. 1. ult. $. 4. e£ 2, 


a) Auto acordado 5. tit, 17, lib. 10. Nov. Rec. 
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de grad. et af'., sucediendo aquí lo mismo 
que ya advertimos sobre la palabra adopcion 
en el $. 1. sud. de adopt. 


TEXTO. 


Quis dicatur intestatus, 


2. Quod autem lex duodecim tabularum ab intes- 
tato vocat ad tutelam agnatos, non hanc habet sigul- 
ficationem, sl omnino non fecerit testamentum is, qui 
poterat tutores dare: sed si quantum ad tutelam pecu- 
net; intestatus decesserit; quod tunc quoque e&cciere 
intelligitur quum is, qui datus est tutor, vivo testato- 
Ire decesserit, 


TRADUCCION. 


Quien se dice intestado; 


Al llamar la ley de las doce tablas á los agnados d la tua 
'sela ab intestado no tiene esto el sentido de que absoluta— 
mente no haya hecho testamento aquel que podia nom- 
brar tutor , sino tan solo que haya muerto íntestado por 
lo que hace á la tutela; lo que se entiende haber tambien 


g'enido lugar cuando aquel que ha sido nombrado ¿tutor 
muriere duronte la vida del testador. (a) 


COMENTARIO. 


Quantum ad tutelam). Dice muy bien con 
respecto á la tutela , segun tambien el juris- 
consulto , /. 6. hoc. tit. ; pues por lo que ha- 
ce á la herencia no se considera haber muer- 
to intestado aquel que murió despues de 
haber hecho testamento del cual existe he. 
redero, inf. de har. que ab int. def. in pr. 

Vivo testatore). Creo que esto se ha pues- 
to aquí para ejemplo; pues que sucederia si 
el tutor muriese despues de la muerte del 
testador , pero antes de encargarse de la tu- 
tela? Ciertamente que en este caso, no me- 


nos que en aquel se dirá que el padre de: 


familias ha muerto intestado en cuanto á la 
tutela, y aunque el tutor nombrado en el 
testamento muriese despues de baberse en- 
cargado de la tutela, ó dejase de ser ciuda. 
dano entrará tambien la tutela legítima, /. 
6.h4.t.1.44.8. pen. y l. ult. de test. tut. De 
donde se ha de decir otro tanto y con ma. 
yoria de razon si hubiese sido nombrado ba. 
jo de condicion ó hasta cierto dia ; pues exis- 
tiendo aquella ó llegado este, pasará la tu- 
tela á los legitimos, como que el que le 
nombró bubiese muerto en parte intestado ; 
porlo que hace á la tutela. Con todo , si el 
tutor nombrado en testamento se excusare 
despues, ó fuere removido noentrará el le. 
gítimo sino que en su lugar se nombrará 


(as L. 9. ut 46. P. O. al pr. 


LIB. f. TIT. XV. 


otro por el magistrado, d. 7. 14.8. 4. y. 2: 
La razon de esta diversidad no puede ser 
otra sino que de aquel niodo la tutela se 
acaba 7pso jure , y se extingue entéramente ; 
mes por la excasa y remocion no sucede lo 
mismo, sino que se requiere la intervencion 


del Magistrado, como que se considerase que 


el excusado ó removido es don tutor. 
TEXTO. 


Quibus miodís agnatio vel eog. 
mátio finitur. 


3. Sed agnaliomis quidem jus omnibis modis 
pitis deminutionem plerumque perimitur: nam agna— 
tlo juris civilis nowen est, cognationis vero jus non 


omoibus modis commutatur, «quia civilis ratio al | 


quidem jura corrumpere jpotest , naturella vero 
utique. i 


TRARDOCIÓN. 


De que modoswe disuelven la ag- | 


mación y la coguacion, 


El derecho de agnacion las mas de las veces se extingue 


por toda especie de capitís deminucton, pus e? una ineen- 


cion del derecho civil; pero el derecho de cognacion so se — 
altera por cualquier especie de la misma, porque el derecho — 


cwtl puede deregar la ley 'cívil, mas no así la natural (a). 


COMENTARIO. 
1. Lo tutela legitima, nose perde hoy dia por la copiis 
diminucion minima. 


agnacion de la cogmacion 
en que aquella se extiague - por cualquiera 
capitis diminucion, aun. por la mínima, y por 
consiguiente se pierden los derechos que de 
la misma agnacion nacen comoson: la tatela 
y la herencia, 1. 7. de cap. min. 1. 5. $. ult. 
À. t. El derecho de cognacion, empero , no 
sufre alteracion á no intervenir la capitis di- 
minucion máxima ó media sobre lo que se 
tratará mas latamente en el $. penwit. del tit. 


. Diferencíase la 


sig. en el'que encontraremos la explicacion 


de E DU ED: Justiniano puso esta diferen- 
cia entre la agnacion y acion aqui, con 
el objeto de entrar luego & tratar de la Cani: 
tis diminacion. A | 

Plerumque). Hase añadido este adverbio 
porque por las nuevas leyes. el derecho de 
agnacion concedido á ciertas personas no se 
extingue por la capitis diminucion minima 
en cuyas leyes se defiere la tutela y la he 
rencia designando las personas por sus nom- 
bres naturales, como sucede al deferirse la 
herencia por los senadoconsultos á la madre 


fa) Reg. 34, tit. ult. P. 7. 





cas | 











DE LA TUTELA LEGÍTIMA DE LOS ACNADOS. 141 


y alhijo, d. 1.7. de cap. min. $.2. inf. de 
sen. Orftc. 1. 3. 8. 8. ad sen. Tert. Tambien 
por la constitucion de Anastasio el hermano 
emancipado prescindiéndose de la capitis di- 
minucion es llamado ála sucesion y tutela 
lesitima de su hermano ó hermana, l. 4. C. 
h. t. S. 1. inf. de succ. cogn., y Justiniano 
llama tambien á las mismas á los bijos de los 
hermanos emancipados, /. ul. $. 4. Cod. de 
legit. heer. 

4. Habiéndose por derecho novisimo qui- 
tado en esta parte toda diferencia entre la 
agnacion y cognacion , y siendo igualmente 
llamados los cognados que los agnados , asi 
á la herencia como á la tutela legítima , 
Nov. 4148. cap. 4. y 5. (a) se sigue de aquí 


que esta última no se acaba porla capitis di- 


minucion mínima. M 
Quia agnalis juris civilis nomen). Así 
tambien sucede con la familia jorque la ag- 
nacion no es mas que un apéndice de la 
misma. Ni obsta el que tambien otras na- 
ciones tavieron en uso las familias y agna- 
ciones, pues hay mucbas coses que estan en 
observancia en varias naciones , que sin em- 
bargo no son de derecho natural á causa de 
que están establecidas, no insiguiendo la ra- 
zon natural de donde se ha de derivar todo 
derecho de géntes ; sino tan solo la civil, co- 
mo sucede con la adopcion , de la que ha- 


blamos mas arriba en el tif. 11., y con la 
usucapion que verémos en el /ib. 2. tit. 6 y la 
propio tambien sucede con el derecho de ag- 
nacion. | 

Civilia jure vcorrumpere potest). Esto na 
debe entenderse como que por la capitis di, 
minucion minima se pierdan todos los dere- 
chos concedidos á los ciudadanos, sino tan 
solo á aquellos que son propios de la familia 
de la cual sale el capite minuido 

Naturalia vero non utique).00 «avro , esto 
es, no enteramente ; y Teófilo dice: no por 
la capitis diminucion mínima. Pompon.!. 8 
de rcg. dice: por ningun derecho civil ; esto 
es, por ninguna ficcion Ó solemnidad del 
derecho civil, como es. Ja emancipacion : 


, véase el S. pen. sec. tit. . 
,- "Corresponde la tutela legitima de los 
« huérfanos en España á sus parientes: pri- 
«mero á la madre, luego al abuelo: y en 
* «último logar á los demas parientes mas pró: 


«ximos en grado, y hallámdose muchos en 
« uno mismo á todos juntos. L. 2. y 5. tit. 7. 
« lib. 5. F. R. y 1. 9. tit. 16. P. 6. A ningu- 
« no de ellos puede obligársele á recibir la 
e tutela sino quiere; pero en este caso de- 
«be pedir al juez que provea de tutor á 
«los huérfanos, h no haciéndolo pierde el 
« derecho de heredarles ab intestato. L. 42. 
« tit. 46. P. 6. 


— ^. TITULO DÉCIMO SEXTO. <-> 


Continuación y resúmen del título. 


En las Pandectas se trata de esta mate- 
ria entre las restituciones in integrum ,l. 4. 
tit. 5. mas Justiniano despues de baber en- 
señado Jo que era derecho de aguacion, y 
ea consecuencia manifestado que la tutela 
legítima Jo propio que aquel, se exlingue 
por toda especie de capitis diminucion, to- 
ma ocasion de aquí para esplicar esta últi- 
ma por separado, lo que hace en este titulo 
En él define primeramente la capitis dimi- 
aucion, y despues dividiendo el género en 


sy L. €. tit. 43. P. 6. L. 9. tit 16. P. 0. 
(b) L. 18. tit. 1. P. 6. 


sz. De la capitis diminucion.. 


CONC. CON BL LiB. 4. mit. 5. PEL Dic. (b) 


sus especies define á cada una de esas, y 
expove el electo de las mismas, interpre- 
tando en seguida lo que en dicho párrafo úl- 
timo habia dicho de que el derecho de cog- 
nacion no se extinguia por toda especie de 
capitis diminucion, y finalmente por via de 
corolario nos manifiesta con qué órden se 
defiere la tutela à los agnados. 


TEXTO. 


Definito et divisio. 


Est autem capitis diminutio prioris status mutatio. 
Eeque tribus modis accidit. Nam aut maxima ess oae 


3142 


pitis de minntio; aut minor, (quem «qoklam mediam 
vocant ) aut minima. 


TRADUCCION. 


Definicion y division. 


La capitis diminucion es la mutacion del estado ante- 
rior , y acontece de tres maneras; pues ó es mácima , Ó 
menor ( que algunos llaman media ) , ó minima (a). 


NOTAS: 


Prioris status mutatio). Entre los griegos 
mporipao marocicios vayan esto es, niuta- 
cion del primer estado. En Pauloen!a (. 4. 
eod. no se encuentra la palabra prioris. Por 
estado se entienden aqui los derechos conce- 
didos por el. nacimiento , por la ciudad, y por 
el derecho natural, 1. 5. de int. et releg. á 
saber , la familia , el derecho de ciudadano, 
y la libertad , 1. uit. hoc. tit. 

Tribus modis), Auson. IdyH. 14. dice: Tri- 
plex libertas , cdpilisque minutio triplex; 
esto es , que perdido uno de aquellos tres de- 
rechos que mencionamos tiene lugar la capt- 
tis diminucion , d. l. uit. 


COMENTARIO. 


Capitis diminutio). La palabra 'cabeza , 
(caput) puede tomarse en muchos y diver- 
sos sentidos como puede verse en Hotomano 
votros in Leric. Aquí se significa con ella 
uba persona que disfruta algun estado en el 
órden de los ciudadanos, cuyo estado cuan- 
do lo pierde se dice que es capite minuido. 
Hotomano piensa que se dice translaticiamen- 
te dela persona lo que debe decirse del mis- 
mo órden hablando con propiedad: por 
ejemplo cuando uno es deportado ó emanci- 
pado, el órden de los ciudadanos ó de los ag- 
nados se disminuye de una cabeza. Visw. 
Esta palabra trae su origen de los censos de 
los Romanos segun manifestamos en nuestras 
antiguedades Romanas en este titulo. A la 
verdad , los antiguos comunmente emplean 
siempre esta frase: Censa sunt capita civium 
260000 ; encontrándose ejemplos de ello à 
cada paso en Livio. Cada vez, pues, que un 
ciudadano mudaba de estado debia borrarse 
su nombre de las tablas del censo, y así la 
ciudad se disminuía de una cabeza, ó por 
mejor decir seexcluia una cabeza de la ciu. 
dad, 1.2. [T. de public. judic. De ahi em- 
pezó á decirse cabeza en vez de estado, y 
capitis minucion por mutación del mismo. 
Hgis. 

Status mutatio). L. 4. h., t. L. 9. desint. 


(3) D. !, 18. al princ. 
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rest. Los Griegos dicen xaracàoweo ¿day 
cmo errar, esto es, la capitis diminu 
cion es la mutacion del estado. Tambien tie 
ne muchos significados la palabra estado; 
pero aquí setoma únicamente por el dere. 
cho que cada uno disfruta en la ciudad; á 
saber , de libertad , ciudad ó familia , euyos 
tres casos abraza Chremes en Terencio i1 
Eunucho act. A. scen. 7. v. 55. seg. en estas 
palabras: digo que es libre , ciudadana Ate- 
niense , y hermana mia. 

Tribus modis). Pues es necesario que ha 
ya tantas especies de capitis diminucion cuan 
tasson las cualidades gue se consideran en 
la persona de cada ciudadano , de las cuales 
perdida una se muda su estado , I. ele. A. t. 
Aquellos que solo reconocen dos especies, 
á saber, la mayor y menor, bajo el nombre 
de aquella comprenden la máxima y media 
que aquí se llama tambien menor ; lo que 
hace tambien Ulp.!. 1. S. s? filius 4. de suis 
et legic.1. A. $. capitis minutio 8. ad Senad. 
Tertyl. y Calistrato /. 5. $. ult. de extraord. 
cogn. VINN. Véase lo que dijimos mas arriba 
en el $. 4. de Just. el jur. Hem. 


"EXTO. | 
De maxima capitis diminutione. 


4. Maxima capitis diminutio est, cum aliquissi- 
mul et civitatem et libertatem amittit: quod accidk 
his, qui servi pone efficiuntur atrocitate senteotiz: 
vel libertis, ut Ingratia , erga patronos condemnatis: 
vel his, qui se ad pretium participandum venumdisri 
passi sunt. 

TRADUCCION. 


De la enpitis diminucion ms 
xima. 


La capttis diminucion máxima tiene lugar cuando al- | 
guno pierde á la vez el derecho de ciudadano y la libertad | 
lo que acontece á aquellos que se hacen siervos de la pem 
por la atrocidad de la sentencia , ó á los libertos condesa- 
dos por su ingralitud hácia los patronos , Ó á aquellas que 
permitieron venderse con objeto de lucrar el precia. (b) 





NOTAS. 


Vel libertis). Al liberto ingrato se le des 
poja de la libertad y se le reduce otra vez 
à la esclavitud de su patrono, ¿.2. €. del 
bert. et eor, lib. lo que se observaba tonibien 
entre los Atenienses, Plat. 41. de /egib. Plut. 
in Solon. Introdujo este derecho el Empera 
dor Claudio. Suet. £n ejus it. c. 25, 


COMENTARIO. 


Coando perdemos todos los derechos qut 


'D L.418.7i. * 9 6. "no 
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disfrutamos; á saber, la libertad, la ciudad 
y la familia, se dice que sufrimos la capitis 
diminucion máxima, l. ult. h. t. Esto tiene 
lugar siempre en aquellos que son reducidos 
á esclavitud, pues perdida la libertad se pier- 
den tambien Jos demás derechos. Asi Régulo 
es llamado por Horacio capite minuido; esto 
es, hecho esclavo por el cautiverio, lib. 5. 
Carm. Ode 3. vers. 42. Delos modos de ser 
uno reducido á la esclavitud se ba tratado 
latamente en el $. pen. sud. de jur. pers. y 
particularmente de la servidumbre de la pe- 


pa en el $. pena servus. 3. sup. quib. mod . 


jus dat. pot. 

Ingratia). Asi lo lee Pacio : otros leen ¿n- 
gratis: Hotomano ingrati y sobreentiende 
las palabras crimine ó judicio. Fl Empera- 
dor Claudio introdujo este derecho, segun 
Suetonio en su vida cap. 5., y trátase de él 
en el tit. del C. de libert. et eor. (ib. 


TEXTO. 


Ve Media. 


2. Minor slve media capltis diminulio est, quum 
civitas quidem amittitur, libertas veró retinetur : 
quod aCcidit ei, cui aqua, es igni interdictum fuerit : 
vel el, qui in insulam deportatus est. 


TRADUCCION. 


De la enpitis diminucion media, 


La capitis diminucion menor ó media se verifica cuando 
uno pierde el derecho de ciudad reteniendo, empero, la li— 
Lertad : lo que sucede á aquel á quien se hubiese prohibido 
el uso del agua y del fuego, ó al que ha sido deportado ú 
w.aída, (a) ; 


COMENTARIO. 


1. Porqué se acostumbraba antiguamente prohibir el uso 
de: agua y del fuego á los delincuentes? 


Libertas retinetur). L. 2. S. 4. 1. 47.8. 4. 
de pen. 1. 6. de interd. et releg. Suele opo- 
nerse á esto el lugar de Calistrato en la 1. 
pen. S. ult. de extra. cogn.; mas sin duda 
algona dicho lugar está corrompido, y en 
vez de velut debe leerse vel como Acursio 
asegura se encuentra en algunos códigos. Alb. 
Gentil aclara la dificultad, /ib. 3, lect. 40., 
haciendo de la partícula veluti dos de este 
modo: vel uti. De este modo Calistrato bajo 
la capitis diminucion máxima comprende la 
máxima y media, lo que ya antes advertimos 
acostumbraron otros; á no ser que alguno 
quiera con Cujacio entender aquel lugar de 
la libertad segun derecho quiritario , con- 


(2) L.18. tit. 1 P. 6. vers La segunda, 
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forme al cual no es libro aquol que deja da 
contarse en el número de los Quirites, como 
disputa Cic. in Jin. orat. pro Caecina. Vix, 
Nada mas cierto que la opinion de Cujacio: 
pues una era Ja libertad de derecho de gen- 
tes, y Otra la de derecho quiritario, la que 
explicamos en las antigüedades Romanas ad 
pend. lib. 4. $. 25. seg. aquella se perdia 
por la capitis diminucion máxima, esta tam- 
bien por la media. Liv. lib, 45. e. 5. Muy: 
bien trata sobre todo esto el ilustre varon 
Ger. Nood. Obs. lib. 2. cap. 24. HriN. 

1. Cui. acua et igni). Muchos fueron los 
que dijeron que por derecho antiguo ro fué 
lícito condenar á muerte, ó quitar la liber- 
tad, ni aun el derecho de ciudadano á uno 
aunque fuese delincuente, Cesar orat. sua. 
apud. Sallust. de bell. Catil. Cicer. in suis 
pro Aul. Cacin. pro dom. sua, pro Corn. 
Balb. Lactant. /ib. 2. c. 10. Mas cumo por la 
observancia de la ley civil sea absolutamente 
preciso no dejar impunes los delitos y mal- 
dades de los hombres malos se inventó uu 
medio para expelerlos de la ciudad, quedan- 
do á salvo lo por los antiguos establecido. 
Asi es, que empezó á probibirse á los cri- 
minales el uso del agua y del fuego para que 
destituidos de estas dos cosas tan necesarias 
á la vida humana, si querian evitar su per- 
dicion se viesen obligados á salir desterra- 
dos, y á refugiarse en otra ciudad, en la 
cual desde el momento que eran recibidos de- 
jaban de ser ciudadanos Romanos. No se qui- 
taba, pues, abiertamente la vida, ni tan su!) 
el derecho de ciudadano / pues en semejante 
pena no se hacia mencion ninguna de des- 
tierro) á aquellos á quienes se prohibia el 
uso del agua y del iuego; pero en cierto 
modo eran tácitamente condenados á muerte - 
y expelidos de la ciudad á la fuerza, por 
cuanto no podian vivir ni sostenerse de so!o 
el aire, ni era lícito recibirles á cubierto, ó 
proporcionarles el agua, ni el fuego, ni las 
otras cosas necesarias á la vida, como se ve 
en la misma oración de Cice. pro domo sua, 
cap. 29. ef 84. 

In insulam deportatus). La deportación 
fué una especie de destierro muy atroz, pues 
el queera à ella condenado, despues de ven- 
didos sus bienes, atado con grillos y embar- 
cado, era deportado por los siervos públicos 
á una isla determinada, en donde debia per- 
manecer perpétuamente. Con esta pena ma- 
nifiestamente se excluye una cabeza de la 
ciudad, y los ciudadanos son reducidos á la 
condicion de extrangeros, l. 47. $. 4. de 
pan. l. 6. de int. et releg. No en un solo 
lugar se encuentra en nuestros libros que la 
deportacion á una isla reemplazó la probibi 
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cion del agua y del fuego, 1. 2. $. 4. de pen. 
l. 5. ad leg. Jul. pecul.l. pen. in fin. de extr. 
cong. Por lo que, conservándose aun un 
leve vestigio del antiguo derecho, se repu- 
tan los deportados como aquellos á quienes 
se ha probibido el uso del agua y del fuego, 
1. A. S. hi quibus 2. de legat. 5.0. 9. de publ. 
jud., y del mismo modo se han de inter- 
pretar en otros lugares aquellas palabras: 
véase á Brison. iib. 5. sel. antiq. cap. 5. 


TEXTO. 


De minima 


3. Minima capit!s deminutio est, quum civitas re- 
tinetur et libertas, sed status bominis commutatur : 
quod accidit ín 1s, quí quum suí juris fuerint, coope- 
runt alieno juri subjecti esse, vel contra: veluti sl 
filius familias á patre emencipatus fuerit, ese capite 
deminutus, 


TRADUCCION. 


De la enapitis diminucion mínima. 


La capítis diminucíon minima tiene lugar cuando uno 
conserva el derecho de ciudad y la libertad, pero se muda 
el estado del hombre, lo que sucede en aquellos que siendo 
dueños de sí mésmos empezaron d sujetarse á la potestad 
de oiro, ó al contrario; como si el hijo de familias fue- 
re emancipado por el padre, en cuyo caso es capite mi- 
nuido. (a) 


NOTAS, 


5. Alieno juri subjecti esse). Por ejemplo 
los arrogados y sus hijos. ¿. 5. pr. eod. $. pen. 
sup. de adop., y tambien los dados en adop- 
cion á un ascendiente, S. 2. sup. d. t. 

Emancipatur). El emancipado sufre tana- 

“bien la capitis diminucion, l. 8. in fin. cum 
l. seq. h. €., pues como dice Paulo, 4. 5. $. 
4. eod., nadie puede ser emancipado sin que 
sea reducido á una condicion servil, aunque 
imaginaria. Con todo, en otra parte saca la 
razon de la mutacion de la familia, /. wit. 
eod. lo que tiene lugar aqui despues de quita- 
do todo vestigio de servidumbre. 


COMENTARIO. 


4. Cómo debemos entender lo que dice Ulp., que la capi- 
tis diminucion minima tiene lugar quedando íntegro 
el estado ? 

2, Nosolo sufren la capitis diminucion los arrogados, 

sino tambien los adoptados, aunque hay diferencia 

entre ellos, 

Porqué razon se dice que los emancipados son capile 

minuidos, y si despues de desaparecido todo vestigio 

de servidumbre han dejado de serlo? 


(a) E. 48. til. 1, 0. 6. vers. La tercera. 
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4. Sed status hominis). La capitis dimine- 
cion mínima es aquella en virtud de la cual, 
quedando á salvo el derecho de ciudad y 
libertad, solo se muda el estado del hambre, 
Ulp. de tutel. $. 12. Con todo el mismo Ulp. 
l. 4. S. capitis, $. ad. SC. Tertyll. escribe 
que esta capitis diminucion se verifica, que- 
dando á salvo el estado; ló que puede pare- 
cer contradictorio, y en realidad lo seria si 
esta palabra estado se tcmascen ambos lu- 
gares en un mismo sentido; mas no babrá 
contradicción ninguna si no Jo hacemos asi, 
siendo como es esta palabra homónima. Asi 
que, dice muy bien que esta capitis dimino- 
cion tiene lugar quedando á salvo el estado 
pos ó sea el que uno tiene como á ciuda- 

ano, y del mismo modo habla bien al decir 
que se verifica no quedando á salvo el estado, 
pues en este caso entiende el estado privado, 
ó sea aquel que uno tiene en la familia, /. sede. 
À. t. En la definicion dada al principio de es- 
te título bajo Ja palabra estado se comprenden 
los dos. 

2. Qui quum sui juris). Aquel que se da 
á otro en arrogacion manifiestamente sufre 
la capitis diminucion , porque transfiere su 
cabeza á una familia y casa agenas, 1. pen. $. 
2. de bon. poss. sec. tab. Y tambien sus hijos 
que siguen su condicion, sobre lo quese ha 
hablado en el $. pen. sup. de adop., son ca- 
pite minuidos, porque mudan de familia en 
union con su padre, 1.3. pr. 5. t. Del .bijo 
de familias dado en adopcion por el padre 
debemos igualmente decir que sufre la capi- 
tis diminucion, porque pasa á una familia 
agena, [. 4. S. pen. de grad. et aff., lo que 
con todo, por la constitucion de Justiniano 
no sucede hoy dia, sino en el caso en que 
fuere adoptado por un ascendiente; sobre lo 
que véase sup. $. 2. de adop. y $. antepen. 
sup. quib. mod. jus patr. potest. 

5. A patre emancipatus). En tantas par- 
tes se ha dicho ya que los emancipados su- 
fren la capitis diminucion, pierden los dere 
chos de agnacion y de familia , y se conside- 
ran despues de la emancipacion como extra: 
ños á sus padres, que no puede ocurrir duda 
acerca de esto; mas la razon porque los 
emancipados se dice que sufren la capilis 
diminucion la da Paulo en d. /. 5. S. 4.4 ^. 

t. diciendo que sucede así porqué son redu. 
cidos á un estado servil imaginario. De donde 
muchos intentan decir due quitado hoy dia 
elantiguo resto de servidumbre en las eman- 
cipaciones, ¿. ult. C. de emanc. lib. $. prate 
rea 5. sup. quib. mod. jus. pat. pot., no 
sufren los emancipados la capitis diminucion 
actualmente, del mismo modo que tampoco 
la sufren aquellos que se bacen dueños de 
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s; mismos por la muerte de su padre ó ele- 
vacion á alguna dignidad, /. 3. $. ult. de Se- 
nat. Mac. Nov. 81. c. 2. Mucho me temo, 
con todo, que aquella razon de Paulo no 
tenga ella misma co sí algo de imaginario ; 
y ciertamente, no es mny adecuada, pues 
en primer lugar no intervenian ventas Di 
manumision ninguna en las arrogaciones , y 
á pesar de ello los arrogados y sus hijos se 
decia que sufrian la capitis diminucion por 
el solo hecho de. mudar de familia. Pur otra 
parte, si despues de quitadas las ventas aque- 
llas, los emancipados no son capite minuidos 
¿qué necesidad habia de que Anastasio con- 
servase à poticion del padre manumisor los 
derechos de tutela y sucesion á los hijos ma- 
numitidos sin este rito? E. 41. C. de leg. 
her. Finalmente, si los derechos de agnacion 
y de familia no se perdiesen sirfo por la iu- 
terrencion de aquel contrato imaginario, no 
era necesario que Justiniano dispusiese es- 
pcialmente que aquellos que por alguna 
dignidad salian de la patria potestad couser- 
vasen integros los mencionados derechos, d. 
Nor. 81. cap. 2. Por esta razon me parece 
mejor que fundemos la capitis diminucion 
en la mutación de la familia , y esto mismo 
hace Paulo en la 4. ult. h. €. Mi parecer pues 
es de que, aun despues de quitadas aque- 
las ventas se puede decir que los emaneipa- 
dos sufren la capitis diminncion á causa de 
que no menos por la nueva emaucipacion 
que por la antigua perdian el derecho de 
familia, y se consideraban como extraños 
segun se deduce de lo que ya he dicho. Por 
lo demas , habiéndose por derecho novísimo 
quitado toda diferencia entre agnacion y cog. 
nacion sobre la sucesion y tutela, Nov. 418. 
c. 4. y 5. (a) apenas podemos contar la 
emancipacion entre las especies de capitis 
dimioucion. Vixx. La razon de Paulo me 
parece del todo sólida: deahies, que cuan- 
do las Virgenes Vestales eran escogidas por 
el Pontífice, observa como un singular pri: 
vilegio Gelio, fib. 4. cap. 42, que las esco- 
gilas salino de la patria potestad sin la eman- 
cipacion ni la capitis diminucion. Las razo- 
ves con que Vinnio refuta á.Paulo no son 
de mucho peso; [e por lo que hace á la 
primera puede haber muchas causas de una 
misma cosa; y las dos últimas se disuelven 
por las mismas leyes de Anastasio y Justinia- 
Do; pues aunque este quitára las ventas ima- 
ginarias quiso con todo que las emancipa- 
ciones Anastasiana y Justiniánea tuvieran el 
mismo electo que la antigua, como si hu. 
hiesen intervenido las referidas ventas. HEIN, 


(a) L, 9, tit. 16 P.6. L. 6. tit, 13. P € 
21 
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TEXTO. 


&. Servus sutem manumissus capite nen minul- 
tur: quia vullum caput habuit, 


TRADUCCION. 


El servo. manumilido «o sufre la capis dimnucion 
porque no tenía antes ninguna cabeza - 


NOTAS. 
4. Servus capite non minuitur). La cabe- 


za servil no disfrutaba de derecho ninguno , 
d. 1.3. in fin.; ni el de familia, ni el de ciu- 


dad, nielde libertad, aunque despues por, 


medio de la manumision los conseguia. 
COMENTARIO. 


El siervo no tiene derecho ninguno, y asi 
no puede ser capite rmhinuido,. segun dice 
Paulo, /. 5. in fin. eod. Lo que pues dice 
aquí Justiniano, de que el siervo no tiene 
cabeza es lo mismo que si dijese que el sier- 
vo no tiene ningun derecho ó cualidad de, 
aquellas tres que dijimos ser propias de los 


ciudadanos ; á saber, la libertad , ciudad y - 


familia, á las que en este tratado se refleren 
las palabras cabeza y estado, que por otra 
parte pueden tomarse en un sentido mas lato 
y referirse tambien á los sieryos, tit. de slat. 
hom. et sup. de jur. pers. 


TEXTO, 


De mutatione dignitatis. e 


à. Quibus autem dignitas magis, quam status per ; 
mutatur , capito non minuuntur, el ideo á Senatu 
motos capite non minui constat. 


TRADUCCION. 


De la mutacion de dignidad. 


Aquellos á quisnes se muda mas bien la dignidad, que 
no el estado ns sufren la capitis diminucion , y así los ex- 
pelídos del senado consta que no son capiteminuidos. 


COMENTARIO 


Bajo el nombre general de estado viene 
tambien comprendida la dignidad, por lo que 
si alguno es expelido del Senado ú otro ór- 
den se dice muy bien que es castigado acer- 
ca del estado de la dignidad, /. 5. $. 2. de 
extr, cogn. Mas como solo se perjudica de 
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este modo la reputacion del expelido, que- 
dando íategros los demas derechos que cons- 
tituyen propiamente al ciudadano , por esta 
causa se dice en este párrafo no sufrir la ca- 
pitis diminucion, sino que quedan íntegros 
los derechos de ciudadano, /. 3. ff. de se- 
nalor. l 


TEXTO. 


Interpretatio $. ult. sup. tit. 
prox. 


6. Quod sulem dictum est, manere cognationis 
jus etiam post capitis diminutionem ; hoc ita est , si 


. minima capitis deminutio interveniat; manet enim 


cognatio. Nam si maxima copitis deminutio iuterve- 
plat; jus quoque cognationis porit: ut puta servitute 
alicujus cogna!i , et ne quidem sí manumissus faerit , 
tecipit cognationem. Sed et si in insulam quis depor- 
tatus sit , cognatio solvitur. 


TRADUCCION. 


Interpretacion del 6. último del 
título proximo anterior. 


Lo que se ha dicho de que el derecho de cognacion sub- 
siste, aun despues de la capilis diminucion, debe entender- 
'se cuando solo interviene la captlis diminucion mínima , 
pues entonces queda subsistente la cognacion , mas sisn- 
tervinsese la capitis diminucton máxima tambien se extin- 
gue el derecho de cognacion , como por ejemplo por la ser- 
vidumbre de algun cognado ; de modo que aunque despues 
fuere manumitido no recobra la cognacion, Tambien si al 
guno [uere deportado d una isla la cognacion se disuelve. 


NOTAS. 


6. Siminima capilis diminutio). Por ejem- 
plo: si L. Ticio primo hermano mio por parte 
de padre, fuese por este emancipado ; aun- 
que pierde los derechos de agnacion , con- 
serva con todo los de cognacion , y así es Jla- 
mado ála mútua sucesion segun el edicto unde 
cognati , S. 4. infr. de succ. cogn. 


COMENTARIO. 


4. En cuántos sentidos se toma el derecho de sangre ó de 
cognaciont 

2 Los manumitidos no recobran el derecho de cognacion 
perdido con la seruídumbre, mas los que han sido 
restituidos por beneficio del Principe sí, 


Vuelve ahora el Emperador á lo que en 
el $. ult. del tit. ant. habia dicho de que el 
derecho de cognacion no se disuelve por to - 
das las especies de la capitis diminucion, 
como sucede con la agnacion , de donde to- 
mó ocasion de tratar especialmente de la ca- 
pitis. diminncion, para que de este modo se 
entendiera esto mejor. Enséñanos, pues, 
shora , que lv que dijo de la cognacion, que 
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no se extinguia como la agnacion siendo ca. 
pite minuido el cognado , debe tau soto en- 
tenderse de la capitis diminucion minimo; 
pues que la máxima y media como que se 
comparan á la muerte, /. verum 63. $. socie- 
tas 10. pro soc., tambien extinguen el dere- 
cho de cognacion. 

4. Jus quoque cognationis perit.) Puede 
parecer que obsta á esto lo que Pomponio 
dice en la 1. 8. de reg. jur. de que los dere- 
chos de sangre no pueden disolverse por 
ningun derecho civil; mas ha de saberse que 
los derechos de sangre Ó de cognacion pue- 
den tomarse en dos sentidos : ó naturalmente 
y por aquel derecho en el que solo se mira 
el parentesco de la sangre; ó por los dere- 
chos que la ley civil ó el derecho honorario 
conceden á los cognados por causa del pa- 
rentesco. Si tomamos el derecho de sangre 
en el primer sentido no puede extinguirse 
por ningun derecho civil, y así este no 
puede hacer que aquel que es padre deje de 
serlo; que el hermano deje de ser hermano, 
ni que subsistan las nupcias entre el padre 
y la bija , entre el hermano y la hermana. Si 
se toma , empero, en el otro sentido no bay. 
duda que puede quitarse á ciertas personas, 
y así puede el derecho civil disponer que el 
hijo no sea llamado á la sucesion del padre, 
ni el hermano á la del hermano cn determi- 
nados casos , ni tampoco á la posesion de los 
bienes , en virtud de los edictos unde liberi 
y unde cognati (a). Pues aunque este dere- 
chose llama muy bien natural á causa de 
aquello porque se concede , que cs el paren- 
tesco natural; con todo, como solo se halla 
establecido entre los ciudedanos , tambien en 
cierto modo se refiere al derecho civil, 2.47. 
8. 4. de pon : de donde se deduce que tam- 
bien por una ley civil; esto es, por la eapi- 
tis diminucion , puede extinguirse. Excep- 
túase, con todo, aquella que tiene lugar 
quedando á salvo los derechos de ciuda- 

ano. 

9. Ne quidem si manumissus.) Aquelque 
ha sido reducido à la esclavitud por alguna 
causa no recobra la cognacion despues de 
ser manumitido , ni tampoco es llamado á li 
posesion de los bienes por el Pretor en vir- 
tud del edicto unde cognati, 1.4. $.2.1. 1 
unde cogn. et inf. de serv. cogn. in pr.Poc 
si bien el señor puede dar la libertad á su 
siervo , y renunciar al derecho que sobre é 
tiene, no puede restituirle el derecho di 
cognacion que habia perdido por la ser 
dumbre. Con todo , si alguno que babia si 
hecho siervo de la pena, fuere restituido 





(a) Reg.91. tit. ult, D. 7. 


DE LA CAPITIS DIMINCCION. 


r beneficio del Príncipe, tambien reco- 
rá el derecho de cognacion, /. 1.$. 4. ad 
Tertyll.l. 4. $. ult. 1,2. debon. poss.con tab. 
Esto es lo que se observaba por derecho 
antiguo; mas posteriormente Justiniano quiso 
que tambien los libertinos sucedieran á se- 
mejanza de los ingénoos, $. 2. inf. de serv. 
 €0g&., y mas posteriormente aun, igualó 
enteramente á unos y otros, 4 excepcion del 
derecho de patronato , Nov. 78. 
Cognationem). Es decir, aquel derecho 
que tenia cuando aun era libre y cindadano 
ácausa de su parentesco. Por lo demas el 
mismo parentesco ó sea larelacion nacida 
de la sangre no se extingue por la servi- 
dumbre ; por consiguiente servirá de impe- 
dimento para contraer matrimovio despues 
ne la manumision, $. il/ud. 40. sup. de nupt. 
In insulam deportatus). Tambien los de- 
portados pierden los derechos de cognacion ; 
pero si fueren restituidos por el Principe 
recobran en un todo sus respectivos estados , 
$.4. sup. quib. mod. jus. pat. pot. solo. 


TEXTO. 
Ad quoc agnavos tutela pertinet. 


Y, «uum autem ad agnatos tutela pertineat; non 
simul ad omnes pertinet, sed ad eos tantüm, qu! pro- 
ximiore gradu sunt: vel si plures ejusdem gradus 
sunt; ad omnes pertinet , veluti si plures fratres sunt 
qui unum gradum obtinent, parlter ad tutelam vo- 
cantur. 


TRADUCCÍON. 


Aqué agmnados pertenecela tute.a. 


Aunque la tutela corresponda á los agnados; con todo , 
no pertenece á la vez á todos ellos sino tan solo á aquellos 
que son mas próximos en grado , y sí hubiere muchos de 
un mismo grado , corresponderá á todos ellos. Así si hay 
muchos hermanos que están en un grado igual serán igual - 
mente lamados á la tutela, (a) 


NOTAS. 


4. Cum autem aa agnatos). Está esto co- 
piado de Cayo, 4. 9. D. de leg. tut. 


COMENTARIO. 


Qui proximiore gradu). Pues es muy jasto 
que sufran el cargo de la tutela aquellos que 
son llamados á la sucesion; y son Hamados á 
ella únicamente los próximos agnados, inf, 
de leg. ang. succ. (0). 


(h L. 9, tit. 40. P. 6, 
(b) i. 10. tit. 16. Y. 6. vers. E. por ende, 
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Ad omnes pertinet). Si hubiere muchos 
agnados de un mismo grado se defiere igual- 
mente la tutela á todos ellos, 4. 8. et [. 9. 
de leg. tut. pues quetodos ellosson á la vez 
admitidos ála sucesion, $. 5. inf. de leg. agn. 
succ. Qué sucederá , empero si alguno de 
los mas próximos agnados ó todos ellos hu- 
bieren muerto, ó sido capite minnidos? Con 
tal que sobreviva uno y permauezca en la 
familia queda la tutela á su cargo segun la 
ley 5. $. 5. del. tut. Mas sitodos hubieren 


' muerto, ó sido eapite minuidos, entran á la 


administracion de la tutela los siguientes en 
grado, d. /. 5. S. pen. En este punto onti-' 
Cosniepte la tutela legítima se diferenciaba 
e la sucesion legitima de los agnados en la 
que no tenia lugar la sucesion ; esto es, que 
si faltaban los mas próximos no eran admi- 
tidos los siguientes en grado, $. placebat. 7., 
inf. d. t. Ni tampoco en la tutela se observa 
siempre esto; pues si el mas próximo agoa- 
do se hubiese excusado, ó hubiese sido re- 
movido por sospechoso no entran los inme- 
diatos en grado , sino que en lugar del que. 
falta es nombrado otro por el Magistrado , 
arg. d. 1. 3. $. queri 8. Otro tanto debemos 
decir si el próximo agnado no fuere idóneo 
para administrar la tutela , arg. $. pen. inf. 
de curat.!. non solüm 40. 8. si libertus 1. de 
exc., pues en este caso aun subsiste el pró4 
ximo grado. Por una constitucion novísima 
de Justiniano la tutela legitima se defiere á 
los cognados, igualmente que á los agnados , 
Nov. 448. c. 5., lo que tambien estaba dis- 
puesto por una ley de Platon que decia: ¿m:- 
toómovo diva: voúe eyyusara "vivet mpóa rarpór xat 
prgdo, esto es, sean tutores los mas próxi- 
mos parientes de parte de padre ó madre, 
lib. 44. de legib. | : - 
«Segun el art. 4. de la Const. vigente son, 
« españoles. 4.* Todas las personas nacidas en 
«los dominios de España. 2.* Los hijos de pa- 
« dre 6 madreespañoles aunque hayan nacido 
« fuera-de España. 3.” Los extraugeros que 
« hayan obtenido carta de naturaleza. 4.” Los 
«que sin ella hayan ganado vecindad en 
« cualquier pueblo de la Monarquia. Segun 
«el mismo articulo la cualidad de español 
« se pierde por adquirir naturaleza en país 
« extrangero , y por admitir empleo de otro 
« gobierno sin licencia del Rey. —Se gana la 
« vecindad con el hecho de habitar diez 
« años consecutivos en un lugar, L.7. tit. 14. 
«lib. 1. L. 6. tit. 4. lib. 7. N. R. L. 9. tit. 
«24. P. 4. Por lo demas toda la doctrina de 
«la capitis diminucion está enteramexte en 
« desuso entre nosotros.» | 


. 
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LIB. I. TIT, XVII 


TITÜLO DECIMO SEPTIMO. 


De la tutela legitima de los patronos. 


i CONC. CON EL LiB. 26. TIT. 4. DEL DIG. Y CON Et LiB. 5. vir. $0. Cop. (a). 


Continuacion. 


De las cuatro especies en que dividimos 
Ja tatela legitima lay explicada Ja primera; 
esto es, la tutela de los aguados. Siguese 
ahora la de los palronos, quienes son pro- 
piamente tambien Jlomados legitimos segun 
Ja razon y sentido de la ley de Jas doce ta- 
blas, 1.4. 4. 3. de leg. tut. junct. 1. 6. $. 
4. de ver). sign. 


TEXTO. 


Ex ratlone Lex.12. Tab. quetute- 
Jas agnatis tdecireo defert, quia 
heredes ab intentato aunt, in- 
duetum est. ut patroni lMbero- 
runs suorum tutelam) suseipe- 
rent, que ideo fegitima dici- 
tur , 8. 5. ID. de legit. tut. 


Ex eodem legem duodecim tabularum , libertorum 
et libertarum tutela ad patronos liberosque eorum 
pertinet, ques et ipsa legitima tutela vocatyr non 
quia nominatim in ca legem de hac tutela caveslur ; 
sed quia perinde accepta est per interpretationem, ac 
si verbis legis introducta esset. Eo enim ipso quod 
heereñitates Jibertorum liberterumque. si intestal! dc« 
cessissent, jusserst lex ad patronos liberosve eorum 
pertinere ; crediderunt veteres, voluisse legem ciiam 
tutelas ad eos pertinere quum et agnatos, quos ad 
haereditatem lex vocat , eosdem et tutores esso jusse- 
rit: quia plerumque ubi successionis est emolumen- 
tum, ibi el tutel:e onus esse debet. ideo autem. dixi- 
mus plerumque: quia si à foemina impubes manumit- 
tatur, ipsa ad heereditotem vocatur, quum elins sit 

i tutor. . 


TRADUCCIÓN 


| De Ja razon de la ley de las doce 
tablas que defiere Ja tutela á los 
agnados, porque son herederos 
ab intestato, se ha deducido que 
Jos patronos se encarguen de la 
tutela de susiibertos, cuya tute- 
la poresta causa se llama le gíti- 
mo, 1.3. JD. ele Jegit.teft. 


Por la misma ley de las doce tablas la tutela de los li- 








da) L, 10. tit. 16. P. 0. 


bertos y libertas. corresponde a .os patronos y sus hij», 
siendo tambien llamada legítima; no porque expresa mente 
se establezca dicha tutela en esta ley[sino porque ha sido r-- 
cibida por interpretacion, como sí hubiere sido iatroducils 
por las palabras de la ley. Pues en el mismo hecho de ha- 
ber mandado esta que las herencias de los libertos y liber- 
tas muertos ab intestato correspondiesen á los patronos é 
hijos de estos , creyeron los antiguos haber tambien la ley 
quer(do que les perteneciese la tutela de los mismos; pues 
que manda ser Iutores á aquellos agnados á quienes llama 
á la sucesion , porque las mas de las veces en donde esta e] 
provecho de la sucesion debe tambien hallarse el cargo de la 
(tela (b). Hemos dicho las mas de las veces, porque sí un 
empúber fuere manumitido por una muger aunque esta es 
llamada d la sucesion , otro con todo es el tutor, 


COMENTARIO, 


Non quia nominatim). La ley de las doce 
tablas deflere la tutela á los patronos; no 
clara y manifiestamente y con expresas pa- 
labras, como lo hace con los agnados , sino 
por consecuencia de la sucesion que Ja mis- 
ma ley concede á los patronos, l. 3. pr. de 
leg. tut. Ulp. de tutel. $. 2. 

Per interpretationem). Esto es , la inter- 
pretacion de los prudentes á quienes era 
permitido interpretar públicamente las leves, 
y responder á los que les consultaban acerca 
del derecho, $. responsa prudentum 8. sup. 
de jur. nat. gent. et civ. [. 2. S. his leg. 5. 
de orig. jur. 

Perinde accepta est). Esta palabra ez le- 
gibus dice Ulpiano que debemos entenderla 
tanto por el sentido de las leyes como por 
sus palabras, l. 6. S. 4. de verb. sign. Y Celso 
dice que: saber las leyes , no consiste en 
recordar sus palabras, sino su fuerza y sen- 
tido, l. scire A". de legib. (c) 

Ubi succesionis est emolumentum). Los i0- 
térpretes dedujeron que los patronos son lla: 
mados por la ley á la tutela de lus libertos, 
porque lo son tambien á su sucesion ab in- 
testato; fundándose en que no por otra causa 


(b) 1..10. tit. 16. P. €. 
(c) L. 15, tit. 4. P.1 - 





DE LA TUTELA LEGÍTIMA DE LOS 


se deficre la tutela á los agnados , sino por- 
nela ley los ha llamado à la sucesion, [.4. 
d [. tut. Muy bien y conforme á la natura- 
leza del derecho se ha dispuesto que sufra 
las cargas de una cosa aquel que reporta sus 
ventajas, l. 40. de reg. jur. l. un. E pro se- 
cundo. 4. Cod. decad. toll. (a) 

A femina manumilatur). Enalgunoscasos 
unos tienen el provecho de la sucesion, y 
otros el cargo de la tutela; y esto sucede 
siempre que aquellos que son llamados á la 
primera no son idóneos para administrar la 


PATRONOS. 


segunda. Por ejemplo, si fuere m 

que hubiere manumitido al siervo, ó L 
consanguínea mas próxima del pupilo, 

4. 8. 4.; pues la tutela es un cargo varc 

l. 46. 0. ult, de tutel. 1. 2. de reg. jur. (o 
Exceptúanse la madre y abuela, á quienes 
se permite desempeñar la tutela de sus hi- 
jos, con tal que no pasen á segundas nup- 
cias, y renuncien por lo tocante á la tutela 
el beneficio del senado consulto Veleyano, 
anth. matri et avit cum. aulh. seq. C. 
quand. mul. off. tut. (c) 


TÍTULO DÉCIMO OCTAVO. 


De la tutela legitima de los padres. 


TEXTO. 


Exemplo patronorum recepta est ct alía tutela, quas 
el ipsa legitima vocotar nam si quis filium aut (- 
liam, nepotem aut neptem ex (illo, et deinceps im- 
puberes emancipaverit, legitimus eorum tutor erit. 


TRADUCCIÓN. 


A ejemplo de la de los patronos se ha introducido otra 
tutela llamada tambien legítima ; pues si uno emancípare 
dentro de la impubertad d su hijo ó'hija, nieto ó nieta ha- 
bido del hijo , y azi sucesivamente será el emancipante su 
tutor legítimo, 


COMENTARIO. 


La tercéra especie de tutela legitima es la 
delos padres que emanciparen á sus hijos 
impúberos , interponiendo el contrato de 
fiducia; lo que se entiende hacerse siempre 
segun la constitacion de Justiniano. $. uif. 
deleg. agn. succ. [.ult. C. de emanc. lib. 
Recuérdesc lo que dijimos en el $. praterea 


TEXTO. 


Filii fam. à patre manumissi pa. 
tertutor est legitimus: eo vero 
defuneto , frater tutor fiducia- 
rius existit. 


Est et alia tutela, qua tiduciaria appellatur, nam 
si parens filium, vel filiam, nepotem, vel neptem 


o Reg. 29. tit. últ. P. 7, 
0) L.4. tit. 46. P. 6. 


6. sup. quib. mod. jus. pat. pot. Esta tutela 
no se ha introducido por la interpretacion de 
la ley de las doce tablas á la manera que Ja 
anterior de los patronos ; pues que la ley no 
Jlamaá á los padres á la sucesion de los hijos 
emancipados del mismo modo que llama á 
los patronos á la de sus libertos. Así es que 
Ulpiano da á esta tntela el nombre, no de 
legitima , sino de fiduciaria , tit. de (utel. $. 
4. Con todo, comoha sido introducida á se- 
mejanza de la tutela de los patronos por de- 
recho civil, pues el padre que manumile á 
su hijo se revist» de la cualidad de patrono 
y por esta razon es llamado à la sucesion le. 
gitima del hijo, I. 40. de suis et leg. l. 9. C. 
ad sen. Terf., que se considera respecto á él 
como liberto, l. 4. sí á par, quis man., por 
esta razon ha prevalecido el que esta tutela sc 
llame mas bien legitima que fiduciaria,- como 

ue tambien se derivase de la razon de la ley 

elas doce tablas; por cuya causa se dice 
que el padre manumisor hace las veces de 
tutor legitimo, 7. 3. in fin. de leg. tut. 


.&. TÍTULO. DÉCIMO NONO. 
De la tutela fiduciaria 


vel d einceps (puberes msnumisserit, legitimam nan- 
ciscitur eorum tutelam. Quo defuneto , si hberi ejus 
virilis sexus existent, fiduciarr tutores filiorum suo 
Tun , vol fratris, vel sororis, vel ceeterorum efficiun- 
tur. Atqui patrono legitimo tutore mortuo, liberi 
quoque «jus legitimi sunt tutores, quoniam filius qui- 
dem defuncti , si non osset á vivo pstre emancipatus, 


post obimm ejus sul juris efficeretur, nec In frátrum 
yoteststem recideret , ideoque nec fo tutelum. Liber- 
tus autem, sl servus mansisset, utique eodem jure apud 
liberos domini post mortem ejus futurus ess-t. Ita 


(c) D.1.4, y 1. 9. Ut. 40. P. 6 


m-— AAA o - 
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tamen hi ad tutelam vocantur, si perfect» sint tatis. 
quod nostra constitutio in omnibus tutelis et curalio- 
nibus observarl generaliter precepit. 


TRADUCCIÓN, 


El padre es tutor lezítimo del ht- 
Jo de familias por él manumiti- 
doi mus despues de su muerte 
el hermano es sa tutor fidu- 
ciario. 


A wy otra tula. que se llama fiduciaria ; pues si el pa- 
dre manumitiere dentro de la ¿impubertad al hujo ó hija , 
nieto ó nieta, y asi sucesivamente , adquiere la tutela le- 
gilima de los mismos, Si despues de su muerte extstiere hi- 
jo suyo varon será tutor fiduciario de sus hijos ó del her— 
mano y hermanu , ó de los demas; pues muerto el patrono 
tutor legítimo , su hífo es tambien tutor legítimo, supres- 
to que el hijo del difunto, si no hubiere sido emancipado 
durante la vída del padre, despues de la muerte de este se 
hubrera hecho dueño de sí mismo , y no hubiera recaido en 
la potestad de los hermanos y así tampoco en su tutela. Mas 
at el liberto hubiese permanecido siervo hubiera continua- 
do del mismo modo en poder de los hijos de su señor despues 
de la muerte de este. Con todo, solo son dichos hijos llama- 
dos á la tutela sí fueren de una edad perfecta; lo que por 
nuestra constitucion se manda observar generalmente en 
todas las tutelas y curadurias. 


NOTAS. 


Filiorum suorum.) Y asi tambien cl padre 
lo será de su hijo emancipado por el abuelo 
contra la opinion de Cujacio , Hontom. y Fa- 
broto ; pues no pasando el derecho de patro- 
nato, que el abuelo tuvo en el nieto, al pa- 
dre en su cualidad de heredero, (. 4. S. 4. si 
d. par. man. tampoco puede pasar la tu- 
tela á la que dió origen aquel derecho: véa- 
se á Bacovio y nuestro comentario aqui. 

Si perfecte sint aatis). Véase à Bacov. 
S. 48. inf. de excusat. tut. 


COMENTARIO. 


Bajo la palabra general de tute.a legítima 
hemos tambien comprendido la fiduciaria en 
el tit. de la tutela legítima de los agnados ; 
pues que en cierto modo hace tambien las 
veces de legítima porque á la manera de los 
tutores legítimos, los fiduciarios se hacen 
tales ipso jure , y excluyen á los Atilianos; 
por lo que en los mismos Jugares en que se 
trata de los tutores legítimos se cxplican tam- 
bien los fiduciarios, como se ve aquí y en 
las Pandectas, 1. 4. Por lo demas, como 
estas tutelas no pueden referirse por .inter- 
pretacion ninguna á la ley delas doce ta- 
blas, asi es que no se han llamado legítimas, 
sino por un nombre peculiar fiduciarias ; 
sia duda alguna por abuso de la pala- 
bra la que no habiendo prevalecido en 
el padre, (á quien únicamente conviene 


TIT. XIX. 


en un sentido propio) pasó como hereditaria 
& sus hijos por falta de otro nombre, co- 
mo conjetura muy bien Hotomano. Vixx. 
Propiamente hablando la tutela fidociaria 
fué aquella que el padre natural tomaba á 


semejanza del patrono despues de haber 


vuelto á adquirir del comprador al hijo que 
habia vendido, y despues de haberle manu- 
mitido, Ulp. tit. XI, $. 5. Y así, este nom- 
bre era el que correspondia á la tutela que 
en el titulo anterior llama Justiniano tute 
la legítima de los padres. Y á la verdad, 
interviniendo el contrato de fiducia entre el 
padre natural y el fiduciario, apenas puede 
darse Ja razon de porqué se haya de llamar 
mas bien fiduciaria la tutela de los hermanos, 
que la delos padres. Por otra parte, esta tu- 
tela no se deriva menos de la interpretacion 
de la ley de las doce tablas que aquella ; pues 
el padre emancipante se considera como pa- 
trono, y asi tambien el hermano del eman- 
cipado como hijo del patrono, por lo que 
le pertenecerá la tutela despues de muerto 
el padre. Hurn. 

Filiorum suorum , vel fratris, vel sororis, 
vel ceterorum). Debe observarse que se po- 
nen aquí por Justiniano tres grados de la 
tutela fiduciaria ; de los cuales el primero es 
de los hijos; el segundo del hermano ó her- 
mana; y el tercero delos demas ; pues no so- 
lo el hermano es tutor fiduciario de sus her- 
manos emancipados, ó el tio paterno de sus 
sobrinos, despues de muerto el padre eman- 
cipante, y tutor legitimo , sino que tambien 
el mismo padre lo es de sus hijos emancipa- 
dos por el abuelo; despues de muerto este; 
y nolegitimo como el abuelo , sino fiduciario 
contra lo que piensan Hotomano y Mvnsin- 
gero. La razon porque no se considera en 
este caso tutor legitimo la veremos luego. 

Atqui patrono). Dicese esto por prolepsis; 
pues podia parecer que puede ¡decirse que 
sou tutores legitimos todos estos á ejemplo 
de los hijos del patrono, quienes muerto este 
que era el tutor legítimo se hacen tambien 
tutoreslegitimos; mas este ejemplo es muy de- 
semejante; pues]a ley delas doce tablas no 
solo llama á la sucesion y por consiguienteá 
la tutela de los libertos, á los patronos, si 
no tambien á sus bijos, por la misma razon 
por la que son llamados los patronos. Mas 
el padre ó el hermano no son los herederos 
legitimos de sus hijos ó hermanos emaucipa- 
dos por el abuelo ó padre, y así tampoco son 
sus tutores legitimos , [. 4. unde legit. 1. 5. 
unde cogn. Y esta razon general milita en 
todas las personas que hemos enumerado. 
Otra da luego Justiniano. 

Quoniam filius quidem). Con estas oalabras 





at^ 


DE 


se suelta la objecion propuesta; mas la razon 
de la diversidad que Justiniano dá aquí es 
particular, y parece claudicar en el nieto 
emancipado por el abuelo, pues que dicho 
nieto sino hubiere sido emaucipado, des- 
pues de Ja muerte del abuelo, liubiera re- 
caido en la potestad de su padre retenido 
en la de aquel; y asi segun la razon de Justi- 
niano tambien deberia despues de la muer- 
te de este haber recaido en la tutela legiti- 
ma desu padre, á no ser que digamos que 
se diferencia en que los hijos del patrono ad- 
quieren el derecho de patronato por derecho 
hereditario, y en su consecuencia la tutela 
legítima que sigue á aquel, del mismo mo- 
do que si el liberto bubiese permanecido 
esclavo, despues de la muerte de su señor 
hubiera recaido en la potestad de sus hijos 
por derecbo de herencia. Mas los hijos re- 


caen en la potestad del padre, no por dere- 


cho de sueesion, sino por propio derecho 
de este; pues que el desheredado queda en 
la misma, sin que el derecho de patronalo 


que el abuelo tuvo en el nieto pase al padre 


por su cualidad de heredero, /.4. $. pen. 
siá par. quis man. De modo que no se 
ha de extrañar el que no le suceda cn 
la tutela el que no le sucede en el dere- 
cho de patrono, ó sea en la potestad que dió 
origen á la misma. Muy bien advierten aquí 
los intérpretes que los tutores fiduciarios de— 
jaron de existir desde el momento que los 
hermanos emancipados fueron tlamados à la 
tutela legítima de sus hermanos por Anasta- 
sio, E. 4. C. de legit. tut.; y principalmen— 
ic despues de publicado el derecho novisimo, 


l4 TDTELA FIDUCIARIA. 


151 


en virtud del cual se ha quitado en esta par- 
te enteramente toda diferencia entre el de- 
recho de agnacion y el de cognacion, N. 118. 
c.4 : 

Nec in tutelam). Sobreentiéndase: Jegi- 
timam emancipatus recidit; de otro modo 
seria manifestamente falso; pues aquel de 
los hermanos retenidos en la potestad del 
padre, que despues dela muerte de este es 
de una edad perfecta se hace tutor legítimo 
del otro hermano. Hotomano piensa que to— 
do esto es adventicio , y notado por el Glo- 
sista. En 
" Perfecto elatis). L. ult. $. 4. C. de leg. 
har. Llama edad perfecta á aquello en que se 
completa la robustez varonil, esto es, los 
veinte y cinco años, l. 4.8.2. de min. [. 4. 
1.8. de leg. tul. l. lt. C. eod. l. ult. C. de 
his qui ven. cat. (a). Lo que nota Cujacio 
y copia Pacio de que antiguamente se obser- 
vaba el que los menores de veinte Yo 
años pudiesen ser tutores legilimos y dativos 
manifestamos ser falso, infr. de excus. $. 
item. major. 153. 

«Como en España la 7. 9. tit. 46. P. 6. 
«llama á los cognados á la tutela bajo el 
« nombre general de parientes sin tener en 
« cuenta la agnacion, parece que tanto al pa- 
« dre emancipante como á sus hijos constitui- 
« dos bajo su potestad debe corresponder la 
« tutela legitima del emancipado en razon de 
«ser cognados ; por lo tanto entre nosotros 
«nunca habrá precision de recurrir á las tute- 
«las de que se habla en este titulo y el anterior 
« á pesar de que se encuentran confirmadas 
«en la/. 40. tit. 16. P. 6.» 


TÍTULO VIGESIMO. 


Del tutor Atiliano y de aquel que se daba por 
la ley Julia y Tíicia. 


Coxc. CON EL LIB. 26. TIT. 5. DEL DIG. Y CON EL LIB. 5. TIT. 54 v 36. pÉL Cop, (b) 


Continuacion y resúmen del título, 


Pasa ahora el emperador á la tercera es- 
pecie de tutela ; à saber, la dativa ó Atiliana, 
de la que se habla en último lugar, mani- 
festándose por qué ley, por medio de qué 
Magistrado, y cuando se da tutor, tratán- 
dose al último ligeramente de lo que en ge- 


a) L.s.191.45,P.6,0l.x. 
b) Tit. 16, P. 6. 


neral pertenece & todos los tutores y á su 
cargo. 


* 


TEXTO. 


Jus antiquum, si nullus sit 
tutor. ; 


S! cui nullus omnino, tutor fuerat, ei dabatur in 
urbe quidem à Preselore urbano et majore parte tri- 
bunorum plebis tulor ex lege Atilis : in Provinclig 





—— 


15$ LIB. I. 


vero à Proesidibus provinclarum ex Jege Julia et 
Titia. 


TRADUCCION, 


e 


Derecho antiguo para cuando no 
hay tutor ninguno. 


Ss uno no tenía absolutamente tutor ninguno, se le daba 
en la ciudad por el Pretor urbano y la mayor parte de los 
Tríbunos de la plebe conforme d. la ley Atilia ; mas en las 
provincias se nombrada por los Presidentes de ellas segun 
Ja ley Julia y Ticia 


NOTAS. 


- 
-- 


. Ex lege Atilic). Dos cosas debemos notar 
aqui: primera, que el derecho de dar tutor 
no compete al Magistrado en virtud de su 
jurisdiccion, sino por tna especial concesión 
de la laley 6.¡$. 2. D. de tut.; segunda, que 
por la ley Atilia se quitó en este particular el 
derecho de oponerse á los cólegas de los Tri- 
bunos. flotomano. 

Lege Julia et Titia). Esta ley fué única 
como la ley Julia y Papia, y no cousta de 
cierto cuando ó por quien fué dada. Vixw. 
Por el contrario consta muy bien que dicha 
Jey fué promu:gada en el año de Ja funda- 
cion de Roma 722, siendo cónsules César 
Augusto por tercera vez, y M. Ticio: véase 
à H. Vales. ad Excerpia Peiresc. p. 61. La 
Atiliana fué dada en cl año 445 por L. Atil:o 


Régulo tribuno de la plebe, Liv. l. 9. c. 50. 


segun, demostramos ea las antigüedades Ro- 
mapas h. €. $. 9. Hriw.. ] 


COMENTARIO. | 


Nullus omnino). Ni testamentario, ni legi- 
timo, ó los bajo estos nombres comprendidos; 
como son, el que ha de ser confirmado por 
el Magistrado y el fiduciario, (a) siendo este 
el primer caso de los dos en que tione lugar 
el tutor Atiliano, encontrándose elotro en 
el $. 4, de este mismo título. Dos causas se 
ponen aquí, que conviene concurran á la 
constitucion de esta tutela : la una es remota, 
á saber, las leyes Atilia, Julia y Ticia, de 
las cuales no consta cuando , ni por quienes 
fueron dadas; la otra es próxima, á saber, 
el hecho del Magistrado á quien compele el 
derecho de nombrar tutores segun esta ley ; 
esto es, en la ciudad al pretor on. union con 
los Tribunos de la plebe; y en las Provincias 
$ sus Presidentes. De ahi es de donde sabe- 
mos que-solo tuvieron derecho de nombrar 

utores aquellos á quienes expresamente se 


^q) L 42, ut 46, P. 0, a. priac. 


TIT. XX. 


habia eoncedido por algana ley, 7. 6. $. 2. 
de tut. 

Majore parte tribunorum). Esto cs seis, 
pues eran diez, [. 2. $. 54. ff. de orig. jur 
Liv. lib. 5. c. 20. Malicar. (ib. 6. Esto con 
todo, no ha de entenderse como que el Pre- 
tor á una con los seis Tribunos pudiese nom. 
brar tutor á quien quistese, sino que con- 
curriendo todos los tribunos debia hacerse 
el nombramiento conforme al voto de la ma- 
yor parte; quitándose en este particular d 
derecho de oponerse á los cólegas cuando en 
otros casos por el voto que uno solo de estos 
interpusiese podia impedir lo que los de- 
mas habian decretado segun acertadamente 
advierte aquí Hotomano, y ácada paso mani- 
fiesta Livio. 


TEXTO. 


St spes sit fatarl tutoris testa. 
mentaril 


4 Sed et sl in testamonto tutor sub conditione; 
aut ex die certo datus fuerat; quamdiu condiiio, aut 
dies pendebat, ex ilsdein legibus tutor alius interiri 
dari poterat. Item si pure d3tus fuerat; quamdiu ct 
testamento nemo haeres existebat, tamdiu ex elsdea 
legibus tutor petendus erat: qui desinebat esse tato, 
si conditio extiterat, aut dies venerat, out heres et- 
titerat, 


Ti 4oUCCIOX. 


68 se espera que ha de existir un 
u tor testamentario. 


Aunque en el testamento se hubiese nombrado “ulore, s 
habra sido bajo de condicion ó desde cierto dea, mientras 
aqueila estaba en suspenso ó este llegaba, segun las mir 
mas leyes podía interinamente darse otro tutor. Lo misas 
sucedia cuando se habia nombrado puramente, mientrol 
no habia heredero por el testamento; pues en este interci 
debia vedirse tutor, segun las mismas leyes; cuyo tutor de 
jasa de .eslo sí existia la condicion, ll-gaba el dia, óda- 
bia heredero. 


COMENTARIO, 


4. Porqué rason el tutor nombrado en testamento desta 
. eterio dia no lo seu desde luego? 

2 Porqué la tutela testamentaria está en susan 
mientras no hay heredero del testamento? 

3 En qué caso as verifica el que entre la suert: del 
testador, y la adicion de la herencia transcurra al- 

. . guntiempo? 

&. Enalgunos casos debe nombrarse tutor por el Mage 
trado para el impúber que ha de adir la herencia, 


Propónese aquí otro caso en que el tulo" 
es nombrado por cl Magistrado; à saber, s 
aquel que ha sido dado en testamento D» 
puede desde luego encargarse de la tutela, 
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pues está generalmente establecido que mien- 
tras se espera la tutela testamentaria no hay 
logar á la legitima , l. 44. de test. tut. Por 
cuatro eausas principalmente no puede el ta. 
tor encargarse desde luego de la tutela: ó 
ya porqué se ha nombrado bajo condicion , 
ó desde cierto dia; ó porque el lieredero 
instituido difiere la adicion de la herencia; ó 
finalmente porque aquel que ba sido nom- 
brado tutor en testamento ha sido hecho pri- 
sionero por los enemigos; sobre lo que véase 
el párralo siguiente. 

4. Sub conditione, aut ex certo die). D. 
[. 44. de test. tut. Acerca de la condicion 
no hay duda ninguna, pues que suspende 
todos los actos, $. 4. inf. de verb. obl. El 
dia incierto se reputa tambien por condicion 
l. 1. S. 2. l. dies 73. de cond. et dem. Solo 
podia haber alguna razon de dudar acerca 
del dia cierto; pues asi como este añadi- 
doá una obligacion no impide el que aque- 
llo que se ha prometido se deba desde luego 
$.2. inf. de verb. oblig., asi tambien el tu- 
tor nombrado desde cierto dia podria pare- 
cer que es tutor desde luego, de modo que 
no pudiese nombrarse otro segun la regla 
dada en el $. pen. inf. de curat. Pero la 
comparacion claudica; pues la razon no per- 
mite que digamos ser tutor aquel á quien 
vingun derecho quiso el testador conceder 
antes del dia prefijado. 

2. Nemo hteres existebat). Esto mismo se 
dice tambien en Ja ley 40. pr. de test. tut. ; 
y la razon es porque mientras pende la adi- 
cion de la herencia está en suspenso todo le 
contenido en el testamento ; y asi como esto 
se confirma despues de adida la herencia, asi 
tambien, no mediando la adicion, se destruye 
á una con el testamento, l 9.d. tit. 

3. Puede con todo suceder que entre la 
muerte del testador v la adicion de la he- 
rencia transcurra algun espacio de tiempo; 
ya porque el heredero haya sido instituido 
bajo de condicion, ya porque haga huso del 
tiempo de la creacion ó derecho de deliberar. 
Por lo demás, esto solo puede referirse al 
raso en que la confirmacion del testamento 
pende de la adicion del heredero instituido, 
pues siel padre hubiere nombrado tutor, y 
almismo tiempo instituido heredero á un 
bijo impúber al que tiene en su potestad; este 
como heredero suyo y necesario adirá la 
herencia ipso jure. 3 9. inf. de her. qual. y 
asi como desde cl momento de la muerte 
del padre es heredero ipso jure, asi tambien 
latutela se confirma desde luego por este 
hecho, pues como dice J. Fabro la suidad 
se tiene por adicion, l. 44. de suis et leg. lo 
quetrata mas latamente Ant. Fab. Jurispru. 

32 


 ptes la autoridad d 
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tit. qui test. tut. pr. A. ill. 48. Massupongase 
que habiendo el padre nombrado tutor á un 
hijo impúber, á quien desheredó, ha insti- 
taido heredero á un extraño. Mientras que 
el heredero delibera acerca de adir la heren- 
cia, debe pedirse interinamente otro tutor al 
Magistrado. Lo mismo diremos si el padre 
diese tator a] hijo emancipado, desheredado, 
ó preterido; pues tambien en este caso debe- 
rá ser confirmado como á testamentario. Con 
todo, es necesario que antes de ser confirma- 
do por el Pretur el tutor nombrado , se con- 
firmeel testamento con la adicion de la he- 
rencia. 

4. Mas si el padre institayendo heredero 
al hijo emancipado, la madre á sus hijos, ó 
el extraño á un extraño les nombrasen tutor; 
tambien en este caso deberá el Magistrado 
nombrar otro tutor pare adir la herencia; 

el eurador no es sufi- 
ciente para esto, [. 9. de tut. dat. l. 49. de 
auct. (ut. l. 47. S. 4 de appell. Este caso, 
empero, no parece pertenecer aquí; pues 
Justiniano trata del nombramiento simple de 
tutor, y uo del que se hace para algun acto 
especial. 

Qui desinebat esse (utor). Esto pertenecia á 
los modos con que concluye la tutela Atiliana, 
de los cuales se trata en el $. 2. y pen. inf. 
quib. modis tut. finitur. 

«No siendo en España necesaria la adicion 
«para la validez del testamento, ni tan solo 
«la institucion de heredero, 1. 4. tit. 48. lib. 
«40. Nov. Rec. Nunca entrará el tutor dativo 
« por estar en suspenso la adicion de la he- 
erencia, al contrario de lo que sucedia por 
« derecho Romano.» 


TEXTO. 


$1 tutor ab hostibus sit esptos. 


9. Ab hostibus quoque tutore.capto, ex his legibus 
tutor petebatur, quí desinebat esse tutor si is, qui 
captus erat, in civitateu reversus (uer al, Nam rever- 
sua3 recipiebat tuteJam jure postlimivii, 


TRADUCCIÓN. 


Bt el tutor fuere hecho prisionero 
por los enemigos. 


Hecho prisionero por lus enemigos el tutor pedíase Btro 
segun las mismas leges, el cual dejaba de serlo si aquel que 
habia sido hecho prisionero regresaba á lu ciudad; pues este 
recobraba la tutela por derecho de postlimemso . 


COMENTARIO. 


Áb hostibus capto. Lo mismo sucedia si 
el tutor legitimo estaba en poder de los ene- 


TOM. 1. 
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migos, 1. 4. 8. 2. de legit. tud.; pues á causa 
de la incertidumbre de la vuelta del totor se 
dispaso nombrar otro mas bien que curador 
para mirar asi mejor por el bien del papilo, 
arg.1.47. 8.4. deappell. "ul 

Recipiebat tutelam.) Y que sucederia si el 
tutor prisionero muriere entre los enemigos? 
Entonces entrará el legitimo; esto es, el agna- 
do próximo se encargará dela tutela , l. 9. $. 
9. detut. eL rat. distr. 0.44. 4.5. de lest. tut. 
Por la misma razon se ha de decir, que hecho 
prisionero el tutor legitimo, y muerto en po- 
der de los enemigos dejará de ser tutor el 
nombrado interinamente por el Magistrado, 
eutrando á desempeñar la tutela los aguados 
siguientes en grado. 


TEXTO. 


Quando et cur desierint ex dietis 
legibus tutores dari? 


3. Sed et his legibus tutores pupillis desierunt dari 
$ostea quàm prímo Consules pupillis utriusque sexus 
tutores ex inquisitione dare coeperunt ; deinde Prao- 
res ex constitutionibus Nam supradictis legibus, ne- 
que de cautione à tutoribus exigenda, rem pupiliis sal- 
vam fore; neque de compellendis tutoribus ad tutelx 
admipistretionem quicquam cavebatur, 


TRADUCCION. 


Cuando y per. qué causa dejaron 
los tutores de nombrarse segun 
dichas leyen? 


Dejaren de nombrarse tutores á los pupilos eonforme d. 
dichas leyes desde que, en primer lugar Ls Cónsules, y luego 

tos Perlores conforme d las consifiucione:, empezaron d 

nombrar tutores para los pupilos de entrambos sexos con 

inquisicion; pues en dichas leyes nada se disponia, nú acerca 

de la cavirton que debia exigtrse de que quedarian integras 

las cosas del pupilo, ni acerca de obligar d los tutores d la 

administracion de la tutela, 


NOTAS. 


5. Primo Consules.) Esto fué introducido 
por Claudio Cesar segun Suet. cap. 23. Plinio 
9. ep. 45. dice que fué nombrado por los Cón- 
soles tutor de la hija de Helvidio. 

Ez inquisitione.) En Teófilo, se lee xarà 
jurisdictionem y Hotomano enmienda del 
mismo modo este lugar, pero malamente; pnes 
en los manuscritos de Teófilo se encuentra 
zea ivoniiriora, es decir, con inquisicion, 
^ Pretores.) Esto es, los Pretores solos, sin 
concurrencia de los Tribunos. M. Antonio el 
tilósofo fué el primero que estableció un Pre- 
tor tutelar. Capitol. in ejus vit. cap. 40. 

Neque de cautione.) Véase inf. de satisd. 

. (ul, eb S. o. 


LIB. I. TIT, XX 


COMENTARIO. | 


8. Cual sea la razon porque se obliga á los &mforesádn- 
empeñar la tulela? 


Primo Consules.) El emperador Claudio fué 
el primero, segun Tranquilo, que dispaso qne 
se nombrasen tutores extraordinariamente 
por los cónsules; cuya facultad parece que es- 
tos ya habian usurpado algunas veces en los 
tiempos, en que el nombramiento de los toto- 
res pertenecia especialmente á los Pretores, 
como lo prueba el lugar de Modestino, i. 4. 
8.4. deconf. tut. enlas palabrasix uña có vzxzuc; 
i5ovciac, | 

Ez inquisitione.) Hotomano pone en logar 
de estas palabras, ex jurisdictione, parecien- 
do que así Jo leyó tambien Teófilo quien tra- 
duce xxx jurisdictionem. Y ciertamente, no 
«s probable que antes pudiesen nombrarse 
10$ tutores ligeramente y sin inquisición pin- 
guna, aunque no es necesario por esto mudar 
el texto; pues tal vez en las constituciones 
posteriores se prescribió el modo de verificar 
esta inqaisicion. Por Modestino sabemos que 
esta consistia principalmente en cuatro cosas: 
averiguándose si el que ha de ser nombrado 
tutor es de buena vida y honestas costumbres; 
si es rico; si se ha ofrecido à la tutela, ó si ba 
dado dinero para conseguirla, l. scire oportet. 
21. $. ult. de (uf. et cur. dat." | 

Pretores ex constitutionibus.) Jal. Capito- 
lino, c. 40. dice que fué M. Autonio el filósofo 
quien dispuso esto. El fué el primero, dice, 
que nombró el Pretor tutelar, siendo así que 
antes se pedian los tutores á los cónsules para 
que se averiguase mas diligentemente lo per- 
teneciente á los mismos. Y aquí debemos ob- 
servar por segunda vez que ni los Cónsules ni 
los Pretores tuvieron el derecho de nombrar 
tutores por solo su imperio ó magistratura, 
sino que empezaron á tenerle desde que les 
fué especialmente concedido por las constitu- 
ciones de los Príncipes. 

Nam supradictis legibus.) Dos causas pone 
aquí porque se dispuso que no se nombrasea 
los tutores en adelante segun las leyes Atilia, 
y Julia y Ticia: la una, porque en estas jid 
nada se disponia acerca de la flanza que 
bian prestar los tutores, de que quedarian 
integras las cosas del pupilo; y la otra, por- 
que vada sancionaban las mismas acerca de 
compeler á los tutores álaadmivistracion de la 
tutela. Entrambas cosas, empero, se previnie; 
ron en las constituciones; aunque ninguna de 

las dos pertenece á esta especie de tutores- 
pues la caucion deben principalmente pres 
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tarla los legitimos como lo veremos inf. de 
satisd. fut. Y la coaccion es comun á todos los 
tutores, teniendo lugar extraordinariamente 
por los remedios del Pretor, ya imponiéndoles 
algana multa, ó por medio de prendas, /. 4. 
de adm. tut. l. 5. C. de susp. tut. [. 9. de 
mun. et hon. $. pen. inf. de satisdat. tut. 


TEXTO. 
Jus novum. 


L Sed hoc jure utimur: ut Roma quidem Prie- 
lecius urbi , vet Prator secundum suam jurisdictio- 
Wem: in provinciis sutem Preesides ex inquisitione 
tutores crearent, vel Magistratus jussu Preesidum, si 
non sint mognze pupilli facultates. 


TRADUCCION. 


Derecho nuevo. 


Actualmente se observa que en Roma nombra tutores el 
Pri[oto de la ciudad , 6 el Pretor conforme d. su jurísdic- 
ein; en las provincias, los Presidentes de ellas con inqué- 
nión, ó los Magistrados por mandato de los Presidentes, 
^o són muchos los bienes del pupilo. 


4. Secundum suaminrisdictionen). El im- 

perio del Pretor se circunscribe dentro los 
muros de la ciudad, y el del Prefecto dentro 
un radio de cien millas de la misma, /. 4. $. 
V. deoffic, prof. urb. 
_Presides). Bajo este nombre parece se en- 
tienden aqui no solo los legados del Cesar, 
sino todos aquellos que gobiernan las pro- 
ds l. 4. D. deoff. Pref. l. A. de tut. 
dat. 

Ex inquisitione). Qué cosa sea esta, y en 
qué consiste mos lo enseña Modest. en lal. 
21.8. pen. et ult. detut. dat. 

Magistratus). Estos son los magistrados 
municipales, 4. 5. d. tif. 1. 2. $. 25. D. ad 
ien. Tertyll. Los griegos les llaman cparryodo. 
Teófilo y Basilicas. | 


COMENTARIO. 


l.— Quécosas competen d los magistrados por derecho de 
magistratura , y cuales les estan especialmente cosi 
cedidas ? 

L  Loque compete por derecho de magistratura ss trans- 
fiere delegándose la jurisdiccion ; mas no asi , lo que 
está especialmente concedido, 

Tomada Isteralmente la palabra jurisdiccion esenen 
tambien comprendidas en ella , en aquellas cosas que 
tian. especialmente concedidas 


Profectus urbi). No recuerdo haber leido 


por qué ley se concedió por primera vez al 
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Prefecto de la ciudad la facultad de nom- 
brar tutores. Con todo, consta habérsele 
concedido , l. Titius 45. $. Romo 3. excus. 
1.4. C. detut. illustr. Antiguamente se nom- 
braba un magistrado temporalmente con 
objeto de administrar justicia, cuendo salian 
de la ciudad los reyes ó los Magistrados: 
posteriormente empezaron á constituirse tan 
solo por algunos dias, basta que se hubiesen 
celebrado las solemnes ceremonias de las fe- 
rias Latinas. Augusto fué el primero que 
hizo perpétua la prefectura urbana segun 
Tácito, 6. annal. cap. 40. 44. Despues Divo 
Severo aumentó el poder del Prefecto, y le 
concedió facultad de conocer de todos los 
crimenes que se cometiesen no solo en la 
ciudad sino tambien en Italia dentro el rádio 
de cien millas, l. 4. de off. preef. urb. Véase 
á Gruch. 2. decomit. 2. Vinn. Ya desde los 
tiempos de Augusto tuvo el Prefecto del pre- 
torio algun conocimiento de los crimenes 
cometidos ; pues esto me parece queria sig— 
nificar Tácito con las palabras, qui coerce- 
rit sevilia, et quod civium audacia turbidum 
nisi vim metuat. Luego despucs se concedió 
al Prefecto de la ciudad el castigo de mu- 
chos crímenes; pues el mismo Tácito, (ib. 
44. annal. c. 41. dice gue Valerio Pontico 
fué castigado con la ignominia de la relega- 
cion, porque había conducido algunos reos 
ante el Prelor, á fin de queno fuesen in- 
terrogados por el Prefecto de la ciudad. 
Véase á Tácit. Hist. lib. 2. c. 65. seg. Do— 
sith. Epist. Hadr. cap. 7. Asi es queSevero 
solo hizo extensiva esta jurisdiccion hasta el 
rádio de cien millas de la ciudad. [xix. 

4. Secundum jurisdictionem). Mácese pre- 
ciso explicar mas detenidamente lo que re- 
pus veces dijimos de paso, que el nom 

ramiepto del tutor no compete al mazi-tra 
do por derecho de magistratura , ó en fuerza 
dela jurisdiccion que tiene, sino por una 
especial concesion de la ley 6 del Principe; 
pues asi entenderemos claramente lo que 


Justiniano quiere decir con estas palabras: 


secundum jurisdictionem suam , y tambien 
sabremos si, delegada la jurisdiccion, se 
transfiere ó no es derecho de dar tutores. 
Dícese competer propiamente pue derecho 
de magistratura aquello que todos los ma- 
gistrados tienen por la naturaleza de su em- 
pleo ó por la causa porque fué creado desde 
un principio: asi las facultades que el Pre- 
tor tiene como Pretor, el Presidente como 
Presidente, se dice tenerlas por derecho de 
magistratura. Por ejemplo, el Pretor en un 
principio fué creado para que presidiese ca 
la ciudad la administracion de justicia , ¿. 2. 
S. cumque consules 27, de ori jur.; luego 
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corresponderá al Pretor por derccho de ma- 
gistratura la jurisdicción, y el imperio que 
va inherente á ella en aquellos casos y entre 
xs personas sobre y á las que ha de 
administrar justicia. A esto se oponcn aque- 
llas facultades que posteriormente se han 
concedido al magistrado por una ley ó cons- 
titucion especial 1.4. deoff. ejus cui mand., 
como ese] imperio que se llama mero, d. l. 
4., y tambien las acciones de la ley asi 
llamadas in especie; como son la adopcion 
emancipación y manumision, arg. 1, 2. et 5. 
de o[f. procons. Ll. 4. deoff. jur. d. 1. 4. €. 
de adop. Paul. 9. sent. 95. siendo tambien 
del mismo género el nombramiento del tutor 
l. 6.8.2. da tutel., de cuyo lugar aparece 
que se dice concedido por la ley, no solo 
aquello que en casos singulares se concede 
á un particular, por ejemplo, á Ticio 0 4 
Mevio ; sino tambien aquello. que es conce- 
dido en (pem y al mismo empleo; por 
ejemplo al Pretor ó Presidente. 

2. Lo que compete por derecho de ma- 
gistratura va por su naturaleza misma inhe- 
rente á la jurisdiccion ; y asi, delegada esta 
se transfiere tambien aquello ; mas no sucede 
así con lo que está especialmente concedido 
al Magistrado, pues este no lo tiene por la 
naturaleza de su empleo, sino por una auto- 
ridad nueva y adventicia , que no pertenece 
necesariamente al empleo y jurisdiccion del 
magistrado á quien se ha concedido, /. 4. de 
off. ejus cui mand. 1. 8. de(ut. et cur. dat. 
l. 2. et 5. de off. procons. Con todo, si se 
toma mas latamente esta palabra jurisdiccion, 
tambien podremos decir, y no absurdamente 
que aquellas cosas que dijimos estar especial. 
mente concedidas al magistrado pertenecen á 
su oficio y jurisdiccion , arg. l. 4. dejurisd. 
l. 5. pr. de post. l. 5. S. 5. jud. solv. d. 1. 
2. $. 1. de off. procons., habiéndose este ofi 
cio completado y aumentado con la accesion 
de una nueva autoridad. 

5. Lo que aquí se dice Secundum juris- 
dictionem, debe tomarse en el sentido mas 
lato ; aunque estas palabras admiten una in- 
terpretacion bastante cómoda, entendiéndolas 
como que el Pretor no puede nombrar tutor 
en otro lugar que en aquel en que tiene ju- 
risdiccion , ni á otras personas que á las que 
á ella están sujetas, segun la ley. 4. in fin. l. 
5. de tut. dat. l. ult. de jurisd., como si di- 
jese, dentro el territorio de su jurisdiccion; 
esto es, dentro de Roma tan solo, ó en los 
municipios vecinos á la ciudad, arg. i. 5. de 
confirm. tut. Tulden. Ric. cap. 5. Myns. y 
otros. 

Prasides). Bajo er nombre general ac Pre- 
sidente vienen comprendidos cl Proconsul, 
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el Preleclo de Egipto y todos los que go- 
biernan provincias, l. 4. de off. pref., a 
quienes está permitido nombrar tutores, /. 
4. de tut. et curt. dat. Mas especialmente son 
llamados Presidentes los que en otras partes 
toman cl nombre de legados del César, (. 
pen. [f. de of. prof. á causa de que eran 
enviados á las provincias del Principe ó sea 
á aquellas que los Príncipes habian reservado 
para si, sobre lo cual véase á Dion. (ib. 55. 
Sueton. in Aug. c. 47. 

Magistratus jussu prosidum). Esto no ha 
de entenderse como que en fuerza de esie 
precepto ó mandato pudiesen los magistra- 
dos municipales dar tutores (pues que á 
ellos tambien les estaba especialmente conce- 
dida esta facultad, /. 5. de tut. dat.) sino que 
se dice perque no podian .verificarlo antes 
que lo hubiesen manifestado á los Presiden- 
tes, á quienes pertenecia la principal parte 
en esto, y que estos, ya porque estahan 
ocupados en otros negocios, ya porque los 
bienes del pupilo no eran mucbos se Jos re 
mitian , Z. 4. S. sí pras. 5. et S. si enratores 
5. de mag. conv. Ni es muy desemejante el 
ejemplo del Legado del Proconsul quien, des- 
pues de delegada la jurisdiccion puede no 
obstante nombrar tutores, l. 15. 4. pen. de 
o[f. procons., y no à causa de la delegacion 
de la jurisdiccion, sino porque asi le está 
especialmente concedido por la oracion de 
Divo Marco, 4. 4. 8. 1. detut. dat.; de modo 
empero, que no pucde verificarlo sino despues 
dus la jurisdiccion lu ha sido delegada, sien- 

o esta delegacion tan solo un antecedente 
necesario, y una causa sine qua non. Vis. 
El nombramiento de tutor no podia enco- 
mendarse 4 otro. Elocuentemente dice Ulp. 
(.8 ff. de tut. et cur. dat. que ni encomen- 
dándolo el Presidente puede otro nombrar 
tutor; por lo que dice muy bien Vinnio que 
los magistrados municipales nombraron tu- 
tores por derecho propio, porque esto les es 
taba concedido pora oracion de Divo Marco, 
1. 3. [f. eod. ; aunque no simplemente, sino 
despues que les hubiese esto sido mandado 
por el Presidente. Expuso con mucha clari- 
dad todo esto elilustre varon Ger. Nood. 
de jurisd. lib. 2. cap. 8. p. 427. HEln. 


TEXTO. 


y us movissin um, 


6. Nosautem per constitutionem nostram bujuse 
modi difficultates hominum resecantes, nec expectala 
jussione Presidum, disposuimus, si facultates pupilli 
veladulli usquo ad quingentos solidos valeant, defenso 
rescivitatum unacum ejusdem clvitalis religiosiss.m0 
Antistite; vel alias personoa publicas , id est, Megii- 
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tratas , vel Juridicum Alexandrina givitatis , tutoros 
vel curatores creare: legitima cautela secundam ejus- 
dem eonstitntionlis normam preestanda ; videlicet 
eorum periculo , qui eam accipiunt, 


TRADUCCIÓN. 


Derecho novisimo. 


Nas vosotros, quitando todas estas dificultades por nues- 
tra constitucion, y sin esperar el mandato de los Presi- 
dentes, dispusimos que si los bienes del pupilo ó adulto 
ealen quinientos sueldos nombren tutorex ó curadores los 
defensores de la ciudad en union con su religiosisimo prela- 
do , ó bien otras personas públicas ; esto es, los manistra- 
dos, ó tambien el Juez de la ciudad de Alejantria, debiendo 
prestar los tutores ó curadores una caución legitima segun 
lo prescríto en dicha constitucion , d riesgo de aquell: e que 
la reciben. 


NOTAS. 


5. Constitutionem). Habla dela 7. 50. Cod. 
de Episc. aud. 

Quingentos solidos.) Pues silos pupilos 
tuvieren mas de quinientos sueldos el tutor 
será nombrado por los Presidentes. 

Defensores civitatum). Acerca los defenso- 
res de la ciudad, véase el/ib. 4. Cod. tit. 55. 
Nov. 45. xot r&v ixdixov.. Alc. 5. disp. 5. 

Religiosisimo Antistite). En griego, evil 
Beca à emoxóre Y Teófilo le llama d:0p0.5c%z0, 
esto es, muy amado de Dios. 

Juridicum). A quien antiguamente se daba 
la accion dela ley y la facultad de nombrar 
totores, 7.4. 8$. 2. de off. jurid. En las Ba- 
silicas se le llama 8xav9oto, 


COMENTARIO 


Lo que porderechos antiguos se observaba 
de quelos Magistrados municipales solo pu- 
diesen. nombrar tutores siendo mandados ó 
invitados á ello por el Presidente se mudó 
en parte por Justiniano, disponiéndose que si 
las facultades del pupilo no exceden de la 
suma de quinientos sueldos pueden los Ma- 
gistrados en union con el obispo de la ciudad 
nombrar tutores sin aguardar el mandato 
del Presidente, 7. sancimrus 50. C. de episc. 
aud. Luego, si fueren mayores los bienes del 
pub será necesario como antes dicho man- 

ato. 

Quingentos solidos. Segun cousta por 
muchos lugares sueldo era lo mismo que 
áureo , y este contiene ciea sextercios , por lo 
que quinientos sueldos ó aureos hacen ciu- 
cueota mil sextercios. 

Vel alias publicas personas). Esto es, los 
Magistrados que cada ciudad tiene segun su 
costumbre. Cujacio dice que la constitucion 
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de Justiniano exige que leamos, vel aliis pu- 
blicis personis, vel Magistratus. 

Juridicum Alexandrina civitatis). A quien 
ya antes por la constitucion de Divo Marco 
Je fué concedido el derecho de nombrar ta- 
tores. |. 2. de off. jurid. , y en general la 
accion de la ley, ¿. 4. eod. tit. 

Eorum periculo). Esto es, ae los magis- 
ados menores de quienes se ha hecho ya 
meucion; pues como estos exigen la caucion; 
por esta razou estan obligados subsidiaria- 
mente á los pupilos, tit. de mag. conv. $. 
52. et ult. inf. de satisd. tut. lo que actual» 
mente ba queillado en desuso como adrerti- 
mos en dicho lugor. 

« En España el juez que tiene facultad pa- 
era dor tutor , es el del domicilio del huér- 
« fano , el del lugar de su nacimiento, ó del 
« de su padre, y el de aquel en qne tuviere 
« la mayor parte de sos hienes. Si cada juez 
« diere el suyo será preferido el primer nom- 
« brado, y no pudiendo indagarse cual es, 
«por haberlo sido todos en un dia, será pre- 
« ferido el del juez del domicilio. Si el pupilo 
« perteneciero á la Grandeza de España de- 
« be acudirse al mismo rey , £. 2. y 12. tit. 
« 46. P. 6. L. 47. tit. 4. lib. 6. Nov. Rec.» 


TEXTO. 
Kato (uielm. 


6. Impuberes autem in tutela esse naturali juri 


conveniens est: ut is, qui perfecto etatis non sit, al-. 
terius tutela regatur. 


TRADUCCIÓN, 


Razon de la tutela. 


Es conforme al derecho natural que los impúberes eslón en 


tutela ; pues lo es que aquel que no es de una edad perfecta 
se ríija por la tutela de otro. (a) 


NOTAS. 


6. Juri natura). La tntela trae su origen 
del derecho natural; pues es enteramente 
conforme à este que se rija por la pruden: 
cia de otro aquel que no puede delenderse 
por si msmo, Cic. 4. offic. cap. 54.; massu 
ineremento y forma lo recibe del derecho 
civil. 


COMENTARIO. 


Latutela es del número de aquellas cosas 
que consideradas en general v en abstracto 
son de derecho de gentes ; mas especialmen- 


(a) Priac. tit. 16. D. 6. 
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te, y en concreto son de derecho civil; pues 
es conforme al derecho natural que la igno- 
rancia é imbecilidad de la edad primera se 
guie y gobierne por la prudencia y volun- 
tad de otro mas experimentado, Cie. 4. de 


off. c. 54. Arist. 4. pol. , lo que sin duda : 


alguna está en observancia entre todas las 
naciones ; mas la forma de esta tutela, la cua- 
lidad de la persona del totor, el modo de 
constituirla y Jos límites dela potestad que 
tiene ; todo esto es de derecho civil, segunlo 
que cada ciudad estableciere. 

Perfecta etatis non sit). En el final del 
8. ult. del tit. prec. advertimos que la edad 
perfecta se decia tal en el derecho civil, 
cuando se llegaba á los veinte y cinco años; 
mas aquí se entiende no baber llegado à la 
edad perfecta aquel que no he llegado á la 
pubertad (a); aunque lo que aquí se dice 
puede tambien convenir á los púberes me- 
pores de veinte y cinco años. 


TEXTO. 


De tutelse ratione reddenda. 
7. Quum ergo pupillorum pupillarumque tutores 


negotia gerant ; post pubertatem tutelse judicio ratio- 
nem reddunt. 


TRADUCCION. 


De las cuentas de la tutela. 


Administrando los tutores los negocios de los pupilos y 
pupilas, deben dar cuentas despues de la pubertad por 
medio del juicio de tutela. (b) 


NOTAS. 
7. Post pubertatem). O de otro modo, 


Jespues de concluida la tutela, tit. D. detut. 
:L rat. distr.; pues hasta entónces no puede 


entablarse el juieio de la tutela, i, 4. p;.9. 
S. 4. d. tit, 


COMENTARIO. 


En este lugar se advierte de paso á los 
tutores su deber y administracion , de lo que 
se trata Jatamente en las Pandectas y C. tit. 
de admin. (ut. Grot. 1. man. 9. art. 21. el 
seg. statet. Rhynland) 

Post pubertatem). Pues hasta despues de 
concluida la tutela no puede entablarse la 
accion de la misma, 7. 4. de tut. et rat, distr. 
y Ulpiano da de esto la razon en Ja V. 9. $. 
et generaliter A, eod. €. , diciendo que seria 
absurdo pedir cuenta de la administración 
de los negocios del pupilo al tutor, que aun 
persevera en ella; por cuya causa ni al cu- 
rador se exigen las cuentas de su adminis- 
tracion por la accion útil de tutela ó de ne- 
gotiorum gestorum durante la misma , /. 2. 
l. rationes 14. C.de adm. tut. Con todo hay 
la diferencia de que los curadores pueden 
ser reconvenidos durante la administracion 
acerca de una cosa singular , /. 46. S. 4. de 
tut. et rat. distr. [. cum. curatore 26. de 
adm. tut. l. 3.8.5. in fin. de cont. tut. act. 

Tutele judicio). De todo aquello que hizo 
el tutor , no debiendo hacerlo, ó de aquello 
que dejó de hacer es responsable por la ac- 
cion de tutela , debiendo prestar el dolo , y 
la culpa, y la diligencia que pone en sus 
cosas, l. 4. de tut. et rat. aistr., sin que 
pueda esta necesidad de dar cuentas remi- 
tirse por el padre en su testamento, /.. 5. $. 
Julian. 7. deadm. tut., aunque puede pro- 
hibirse la solemne confeccion de inventario , 
para que no se descubran los secretos del 
prn , I. ult. $. 1. Cod. de arb. tut. so- 

re lo que puede verse á Montan. de jure 
tut. c. 32. reg. 4. de confect. inv. n. 98. el 
seq. Moler. 4. semest. 39. 


TÍTULO VIGÉSIMO PRIMERO. 
De la autoridad de los tutores. 


CoNC. CON EL LiB. 26. TIT. 8. DEL DIG. Y CON EL Lib. D. Tir. 59. Cop. (c) 


Razon del método. 


En tres cosas principalmente consiste el 
ficio del tutor; á saber en la proteccion de 
a persona del pupilo, enla administracion 


(s) Princ. y b 4. tit. 46. P. 6, 
(b) L. ult. tit, 16, P 6. vers. Pero. 


de sus cosas , y en lainterposicion de su au- 
toridad. La primera comprende la educacion, 
instruccion y defensa del pupilo; la adminis- 
tracion de las cosas encierra el deber de que 
el tutor lo encamine todo de buena fe à la 
utilidad del papilo (d), y la autoridad perte- 


(c) Tit. 10. P 6. 
(d) L.15. y sig. d. tit. y P. 


+? 





DE LA AUTORIDAD DE LOS TUTORES. 


nece á aquellas cosas que hace el pupilo por 
si mismo , no siendo mas que la aprobacion 
le lo que hace este, 

mo, 2. 5. h. t. Hánse omitido aquí los dos 
primeros deberes del tutor , y quizá de pro- 
(osito; porque ha parecido su tratado de- 
masiado prolijo para poder insertarse en una 
obra elementar; mas en las pandectas y en 
el Código se hallan explicados con mucha 
diligencia , tit de adm. tut. Unicamente en 
c8. ult. del tit. ant. se ha hecho una leve 
mencion de la administracion y rendicion de 
cventes: de aqui debe hacerse derivar la 


razon del método y de la continuacion del . 


tratado. Dos cosas nos enseña aqui Justi- 
viano: primera en que negocios haya de 
interponerse la autoridad del tutor; y se- 
eunda, como debe verificarse esta interposi- 


cion. 
TEXTO. 


In quibus eausis sit necessaria. 


Auctoritas autem tiitoris in quibusdam causis ne- 
cessaria pupillis est, in quibusdam non est pecessaria, 
ut ecce , si quid dari sibi stipulentur , non est neces- 
saria tutoris auctoritas : quod si aliis promittant pu- 
pili, necessaria est auctoris tutoritas. Namque pla- 
cuit, meliorem quidem conditionem licere iis facete 
eiiam sine tutoris auctoritate , deterorem veró non 
aliler quàm cum tutoris auctoritate: unde in his 
causis, ex quibus obligationes mutuco nascuntur, ut 
in emptionibus, venditionibus , Jocationibus , Con- 
ductionibus, mandatis , depositis, sl Lutoris auctori- 
us nou interveniat , ipsi quidem, qui cum his con- 
tahunt, obligantur: at invicem pupilli non obll- 
gantur. 


TRADUCCIÓN. 
En qué casos es nócesaria. 


La autoridad del tutor es en clertor cusos necesaria al 


. pilo, y en otros no; por ejemplo, si estipula alguna . 


esa para sí, no es necesaria la autoridad del tutor ; mas 
i io es en el caso en que los puptlos promelan á otros, pues 


e quiso que les fuese. lícito hacer mejor su condicion cun 


in la autoridad del tutor ; solo empero con ella el empeo- 
arla ; por lo que en aquellos negocios delos que nace 0blt= 
jicion reciproca , eomo son la compra y venta, locación y 
onduccion , mandalo , depósito sino interviniere la au- 
cridad del tutor todos los que contraen con los pupilos 
juedun obligados ; mas no asi estos. (a) 


NOTAS. 


Auctoritas tutoris). Tos tutores , [ó lo ha- 

£u todo por sí, ó interponen su autoridad 

n lus negocios que desempeñan los papilos, 

Ulp. t. 44. $. 24. esto cs, confirman dichos 
1 


ia) L. 17, tit 16. D. 6. vers. Otro si. 


ó se trata con el mis- . 


P 
- 
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negocios ; pues en esto consistesu autoridad, 
i. 5. hoc. tit. | 
Si quid dari sibi). El pupilo que tiene ya 
algun juicio puede estipular sin intervencion 
de su tutor alguna eosa parasi , ¿. 9. pr. eod. 
$. 9. infr. de inut. stip. 1. 1. C. de auct. 
prast. , ó bien que le remita-algo, !. 2. D. 
de accept.; y en general para adquirir no 
necesita de la autoridad del tutor, 4. 44. D. 
de acq. rer. dom. 
Si aliis promittant). O bién si remiten Ó 
rdonan ó enagenan alguna cosa, l. 5. ¿. 9. 
. €, S. ult. inf. quib. al lic., Ó aden una he-: 
rencia, $. 4. inf. eod. | 
Meliorem condilionem facere). Pues no 
debe impedírseles que aumenten sus bienes , 
aun sin el tutor; el que parece dado al pu- 
pilo, únicamente para que no desperdicie 
los mismos. Fabroto. : 
Obligationes mutuc;. Aquellos contratos 
de los que nacen reciprocas obligaciones , si 
fueren celebrados con el pupilo sin autori- 
dad del tutor, solo obligan á aquellos que 
contrajeron con el pupilo, !. 45. $. propen. 
D. deact. empt. 1. 83. D. pro-soc. 1.4.8. 
ult. D. commod.; mas claudican por parte 
de este. 


COMENTARIO, 


Inquibusdam causis necessaria). En aquellas 
cosas que el tutor: bace por st solo es inü- 
til la interposicion de la autoridad ; mas en 
las que verifica el pupilo, como en algunos 
casos sucede , es, necesario que la haya. Por 
ejemplo, si se trata de manumitirá un siervo, 
de adir una herencia , ó de nombrar procura- 
dor, 8. 1. inf. eod. 8. ult. inf. de curaf., en- 


tónces deberá el tutor interponer su autori- 
- dad, siendo esta neeesaria en algunas cosas 
que hacen los papi 


, y 'en otras :no. En 
utilidad de los mismos pupilos se'ha hecho 
la distincion de que los mismos, contrayendo 
ó de otro modo cualquiera, puedan bacer 
mejor su condicion, aun sin autoridad del 
tutor; pero que solo con esta puedan em- 
peorarla , /. 9. h. t. 1. 28. de pact, l. 41. de 
acg. rer. dom. (b). Y muy bien así; pues 


donde no hay temor de ningun daño es ini - 
:til exigir la autoridad del tutor, que solo 


está establecida para que en los casos en que 
puede irrogarse daño al pupilo se mire por 
su bien; y así si por culpa del tutor pade- 
ciere el pupilo algun daño quedará obligado 
á la indemnizacion por el juicio de tutela. 
Adviértase, con todo, que esta distincion 
solo se refiere al pupilo mayor de la infan- 


(d) L. 17. tit. 16. P. 6. vera Orfeo ss 
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cia ; pues el menor de esta edad nada puede 
hacer por si, ni aun con la autoridad del 
tutor : vénse inf. $. pupillus 9. de inut. stip. 

Si quid dari sibi stipulantur).Pues ningun 
peligro bay en estipular para sí, segun se 
dice en Plaut. in Pseudol. act. 4. scen. 6. 
v. 14.; y lo mismo sucede si pactáren ó es- 
tipolareo los pupilos que se les eoudone ó 
remita lo que deben , d. 1. 28. de pact. 1. 2. 
de accept. 

Aliis promittant). O bien enagenan una 
cosa suya, renuncian á una accion, condo- 
nan lo que se les debe, pagan lo que ellos 
deben, ó reciben dinero en mútuo, (. 5. 
l. 9. h. t. 1.44. de acq. rer. dom. $. ult. 
inf. quib. al. lir. 

Ez quibus obisgationes mutua). Hay algu- 
nos contratos de los cuales nacen obligacio- 
nes recíprocas , como son la compra y veuta, 
locación y conduccion , mandato, sociedad 
y otros de la misma especie ; de modo que en 
estos tan obligado está, por ejemplo, el 
comprador á pagar el precio como el ven- 
dedor á prestar la cosa; mas hay otros de 
los que solo nace obligacion para una de las 
partes, como sucede en el mútuo, en el que 
solo se obliga aquel que recibe el dinero, y 
en la estipulacion solo el que promete, ¿. 19. 
verb. sign. 

Qui cum his contrahunt obligantur). (a). 
Aquellos contratos que producen obligacion 
reciproca , sí se celebraren con el pupilo sin 
Ja autoridad del tutor, solo tienen fuerzas con 
respecto à una de las partes, obligando tan 
solo á aquellos que contrajeron con el pu- 
pilo y no á este, l. Julianus 45. S. antep. de 
act. empt. La razon de esto es, en parte el 
favor de los pupilos, y en parte porque 
aquel que contrae con este cuya edud ya 
maniflesta su mismo aspecto, debe culpar á 
su improdencia, segun la 1. qui cum. alio 
49. de reg. jur. 

Non obligantur). A no ser en lo que se 
haya hecho mas rico 1. 4.1.5.8.4.4%.t.; 
pues es conforme á la naturaleza que nadie 
se enriquezca con daño deotro, ¿. 14. de 
cond. ind. Si el pupilo por un contrato ce- 
lebrado sin autoridad del tutor se obliga en 
alguna cosa , á lo menos naturalmente, y qué 
fuerza tenga esta obligaciou por derecho ci- 
vil, lo verémos inf. de inu. slip. sub. $. 
pupilius 9. 


TEXTO. 
Exceptio. 
4. Neque tamen hereditatem adiro, neque bono- 


tg. L. 41. tit, 16 P. 6. vers. Pero si otru. 


LIB. I. 


TIT. XXf. 

rum possesslonem petere , neque bereditatem ex f 
deicomisso sugciperealiter possunt, nlsi tutoris auc- | 
toritate, (quamvis illis Jucrosa sit) ne utum dano 
habcant. | 


TRADUCCION, 
Excepcion. 


Tampocy pueden sín la autoridad del tutor adir. ia he 
rencia , nt pedir la posesion de bienes , ni aceptar una à» 
rencia. fideicomisarta , (aun cuando les sea lucratica), para 
que no reciban algun perjuicio, 


NOTAS. 


4. Neque heredilatem adíre). Segun Cajo 
1.9.8. 5. h. t. y de esto no es otra la razon 
sino el que no puede obligarse por un hecho 
propio sin el tutor, d. /. 9. pr. l. 8. D. de 
acq. hor. No se refiere esto á los herederos 
suyos, aunque seabstienen.por la misma car- 
sa por beneficio del Pretor, S. 2. inf. de her. 
qual. et dif]. S. 5. inf. de her. que ab int. 

Neque bonorum possessionem etc.) La | 
misma razon hay para la posesion de bienes | 
y la herencia fideicomisaria que para la di- - 
recta y de derecho civil, inf. (ib. 5. t. 10. et. 
(ib. 2. t. 25. | 


COMENTARIO. 
Hercditatem adire). El pupilo no puede 


- adir la herencia que le ha sido deferida sino 


con la autoridad del tutor, /. 9. $. 5. h.t. 
siendo la razon de esto, porque por un he- 
cho propio no puede obligarse sin la inter- 
vencion de aquella, ¿.8. de acq her. d. 
[.9. pr. h. t. Mastal vez se diga que puede 
el pupilo mejorar su condicion, aun cuando 
no intervenga el tutor. No hay duda en esto 
con tal que el pupilo no se obligue ; pues 
p esta causa claudican por parte del pupilo 
os contratas bilaterales. No puede empero . 
suceder de modo ninguno que el papilo ada 
la herencia y no se obligue como á here- 
dero á los acreedores bereditarios y testa- 
mer* rios; á aquellos como representante 
de la persona del difunto, á estos por el he- 
cho de adirla herencia. Ni puede aqui im- 
putarse nada'á los acreedores mi legatarios, 
pues no contraen con el pupilo heredero; lo 
que ya observó Mynsingero. Otra razon se 
a de csto vulgarmente; á saber, el peligro 
de las deudas ocultas, despues de cuyo des- 
cubrimiento empieza á ser gravosa la heren- 
cia; y ademas las muchas cosas que son de 
temer en Jos herederos, como son la modes- 
tis, la muchedumbre de negocios , las ofen- 
sas y la envidia. |. 4.ad. sen. Treb. Asi que, 
siendo necesuria en este acto la deliberación ; 
debe intervenir la autoridad del tutor. /. 459, 
de reg. jur. Para mayor confirmacion de lo 
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que decamos agregase de que mo se sostiene 
à favor del pupilo la adquisicion de la he- 
rencia ni aun en cuanto le es lucrativa. Solo 
hablamos aquí delos pupilos extraños insti- 
tridos herederos, á quienes es necesaria la 
adicion para adquirit la herencia ; pues cl 
heredero suyo, sin hecho ninguno por su 
parte, se hace, aun ignorándolo, heredero 
ipso jure. l. S. de acq. her. $.2. iuf. de 
her. qua ab int. def. 

Neque bonorum possessionem). Por la mis- 
ma razon de que la posesion de bienes en el 
efecto es lo misma que la berencja, y en to- 
das las cosas los posesores de bienes se const: 
deran como herederos, sobre lo que habl&- 
rémos iaf. lib. 3, tit. de bon. poss. 

Heredilatem ex; fideicommisso). Tembien 
para esto hay la misma razon; pues como, 
restituida la herencia pasan todas las acoio- 
nes que competen al heredero, segun el S. 
C. Trebeliano, al heredero fideicamisario, 
si el pupilo aceptaba una herencia fideico- 
misaria por el mismo hecho saobligeria qomo 
si hubiere adido cualquiera. otra herencia. 
Sobre las fideicomisarias hablarémos inf. lib. 
2. lil. 25. 

Ve ullum damnum habeant). Mejor á mi 
modo de.entender leen Cujac. Hotom. y We- 
semb - quamvis illis lucrosa sit, nec ullum 
dumnum habeat, sin paréntesis como tam- 
bien se lee en Cayo en las Pandectas, y asi 
parece haberlo tambien leido Theoph. . 

«Lo dispuesto por nuestras leyes viene á 
«ser lo mismo, porque, siendo cierto que un 
« heredero que acepta tipa herencia se obli- 
'« ga respecto de los aereedores , legatarios y 
«fideicomisarios del difunto, y siéndolo tam- 
« bien que el, pupilo no. puede obligarse sin 
«que medie la antoridad del tutor, ¿ 47. 
«(it 46. P. 6. debe inferirse que el pupilo. 
«sin esta autoridad no puede admitir la be- 
«rencia,» I 
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^ 1? lo j 
+ OMENTABIO. 2” 
Explicase aqui el moao o forma de 1nter- 
poner la autoridad , copiándose de Cayo, d: 
[. 9. S. tutor. 5. h. t. Para que este modo se 
considere legítimo se requiere primero, que 
el tutor esté presente en el negocio que se 
trate con el pupilo; y segundo , que inter- 
ponga su autoridad luego de perfecto el ne- 
gocio. Requiérese la presencia del tutor para 
que se entere del negocio, y como se trata ; 
y así no basfá que solo esté presente corpo- 
ralmente, sino que es preciso que fije su 
atencion, y comprenda la naturaleza del 
contrato , 7. 44. eod. l. 1. in fin. et l. 2. eod... 
La razon porquese exige que interponga su 
autoridad luego de perfeccionado el nego- 
eio, es porque con este mismo acto se com- 
pleta en cierto modo la persona del pupilo, 
quien no puede contraer por si solo, y se 
hace que.se sostenga un acto que siendo núlo 
ipso jure no podria confirmarse despues de 
eierto tiempo. Con todo, no es necesario 
que esté presente aquel que contrae con el. 
upilo, pues que puede venderse y alqui- 
arse á este alguna cosa por medio de carta, 
y el tutor prestar su autoridad, d. 1. 9. $. ult, 
Tambien debe saberse que la autoridad ha 
de interponerse por el tutor siempre pura- 
mente, no bajo condicion, aunque se con- 
traiga condicionalmente con el pupilo, 7. 8. 
eod. Vin. Otra razon mas adecuada puede 
darse de porque debe el tutor estar presente. 
en el negócio, é interponer luego sú auto 
ridad; á saber, porque la ner icjoh de 
esta era un acto legitimo , y de ahí podemos. 
deducir tambien la razon porque no se ad-: 
mite condicion, 1. 8. f. h.t, Mem. 
In ipsonegotio prasens debetauctor fieri).. 
La autoridad del totor se interpone despues. 
de concluido el negocio como  elocuente-; 


. |menteescribe Ulp, l. si quis 25. $. jussum 4.! 


TEXTO. . 
Quemado imterpon: debet. 


9. Tutor antem stiatim'in Ipso negotio pricsens 
debet auctor fieri; sl boc pupillo predaese existima - 
verit. Post lempus voro vel per epistolam, aut per 
auntium iuterpoalta auctoritas nihil agit. 


eo 


TRADUCCIÓN. , 
Como debe interponerst. 


El tutor debe interponer su autoridad estando presente 
m el negocio desde luego, si considera que este es útil al 
puvilo ; mas la autoridad interpuesta despues de un énter-- 
galo, ó por caria, ó por mansagero de nada sirvo. 


de acg. her. Por lo que, esta oracion debe 
construirse de este modo: tutor £i; tiso he- 
gotio presens statim debet auctor fieri, para 
que comprendamos que se requiere la pre- 
sencia del tutor en el mismo negocio mien- 
tras aun se está celebrando, y que debe in-. 
terponer su autoridad luego despues de per- 
feccionado como lo prueba la siguiente in- 
duccion : post tempus vero etc. ; Ó si se quie- 
re mas bien referir estas palabras , in ipso 
negotio, à aquellas otras , auctor fieri, debe 
entenderse que ha de interponer el tutor su 
autoridad en el mismo negocio , no antes de 
estar perfeccionado ( pues entonces que cosa 
podria aprobar el tutor?); sino despues de 
perfeecionado el mismo con el pupilo, 4 


TOM. Ll. 


169. jg 


presencia del tntor, desde luego y en conti- 
nente, concluyéndose y afirmándose de esta 
suerte el contrato. Asi en la 1. 4. de solut. 
se dice que constituye en la solucion ó.en 
una cosa presente cn la que quiere que so 
pague, aquel que constituye luego despues 
de pagado. Con.todo, esta sutileza no se ob- 
serva hoy dia; collat. jur. in d. l. 9. S. tut. 5. 
Vina. Vulgarmente seopaneu á este párrafo 
la 1. 25.8. 4. [f. h.t., en la que dice Ulpia- 
no que la autoridad se puede interponer des 
pues de perfeccionado el negocio. Cuyacio 
intenta conciliarla con este párrafo, Obs. 
lib. 43. cap. 51. Gothofr. en sus comentarios 
ad Reg. jur. 99. p. 169. enmienda el mismo 
texto de Ulpiano, y en vez de perfecto ne- 
gotio pone provecto negotio. Aguda es esta 
correccion, pero innecesaria; pues el tator 
presente interponia su gutpridad, pero no 
antes que estuviese el negocio perfeccionado; 
1 se consideraba .tal cuando se habia cele- 
rado aquello de que tomaba su spbstancia 
el contrato por ejemplo , en Jas estipulacio- 
nes, desde el momento que el pupilo habia 
respondido congruentemente interponia el 
totor sa autoridad , como que ya estuviese 
perfecto el negocio. De ahi, aquella elo- 
enente y sutil cuestion, Fragm. Regul. ex 
velere JCto. $. 45, sobre si en el caso en que 
una muger ausente manumita puede el tutor 
interponer su autoridad mientras la muger 
escribe la carta, ócuando el siervo conoce 
la voluntad de su señor; pues era dudoso en 
qne momento la libertad se adquiria, esto 
A qué mgmento era perfecto el negocio. 
IN. 

«En España debe tambien el tutor inter- 
« poner $u autoridad por si mismo, y uo por 
« Otro'ni' por medio de carta, l. 47. tit. 46, 
«.P..6., aunque no está decidido si esto debe 
«verificarse al justante, Ó $i. puede hacerse 
« pasado glgun tiempo.» 


TEXTO. 
Qno comu imberponpi mam potest. 


9 Sk inter tutorem pupillumque judicio ageu- 
dim sit: quia ipee tutor in rem suam guctor esse non 
pétest ; mon prailorius tutor ( ut olim) constituitur , 
sed curatori totum ejns datur: quo curatore Inter- 
veniento jmdieium peragatur: ut eo peracto Curator 
esse desinl, | .— ' 


TRADUCCION, 


Ma qué caños mo puede interpo- 
nerse. 


Si hubiera pleito entre el tutor y el pupilo, como que aquel 
mo puede interponer la autoridad en una cosa suya , no a9 
nombra como antiguamente en su lugar uu tutor pretorio, 


LIB. L TIT. XXI. 


sino un curador aun la wmiervencion dil cueb se eiqud 
pleito, y concluido este 48 de ser curador. 


NOTAS. 


Non pratarius tular ut olim). Acostua- 
bróse antiguamente que en esto easo el que 
tenia tutor recibiese otro , Ulp. €. 14. $. 25. 

esto A causa de la solemnidad de los juicios 

19. A. t. 


COMENTARIO. 


Judteio agendum sit). A no ser muchos los 
tatores ; de otro modo, & no ser que con to- 
dos ellos tenga pleito el pupilo , interpondrá 
uno de los mismos su autoridad, ¿. si plures 
94. de test. tu?. Entiéndase esto si ha de ha: 
ber pleito acerca de otras cosas que de la 
administracion de la tutela ; pues que sobre 
esta no puede disputarse hasta desppes & 
concluida , |. 4. de tut. et rot. distr. - 

In rem suam auetor esse nos potest). Hay 
una regla que dice que el tutor no puede 
interponer su autoridad en una cosa soya, 
1. A. et 1. h,t., del mismo modo tambien que 
nadie puede ser juez Ó testigo en cau 
propia, l. 40. de jurisd. l. nullus 40. deles- 
tib. (a). Y en el ejemplo propuesto tendria tu. 
garelabsurdo de que uno mismo fuese ca 
un mismo negoeio actor y reo. Con tods, 
nada impide que por consecuencia se cant 
tambien del negocio el tutor, d. /. 7. , como 
se mauiflesta con un ejemplo en d. 4. 4. 

Non pratoréiws tutor). Úlpiano dice ques 
llamaba pretoriano , y que se acostumbra 
$ dar al pupilo que queria entablar un lero 
contra sa tutor ,' tit. 44. de tutel. 8. moribus 
24. Esta fué una excepcion de la regla q 
prohibe dar tutor áuna cosá cierta ó pan 
un begocio determinado , $. pen. sup. qii 
(est. tut. , y tambien de la otra que se pone 
en el$. interdum 5. infr. de curat. , de qui 
al que tiene tutor nose le puede dar otr. 
Mas porque en este caso fué necesario nom. 
brar tutor ? No por. otra:causa, sino porque 
los juicioseran solemnes y ordinarios, y p3: 
ra aquellas cosas que zequiepów les solem: 
dades del derecho se exigia el tutor, l. cu: 
raterem 19. h. t. l. cum. à una 173 4. 4 
appell. 1. ult. C. de in. lit. tut. dan 

Curator datur) Desde que los juicios em 
pezaron á ser extraordinarios, habiéndis 

uitado los rites solemnes de las antietss 
órmulas, infr. tit.'de succ. subl. et tit. de 
interd. S. ult. et Cod. de form. et imp. sub, 
y que pudieron aquellos seguirse por medi 
e procuradores, pareció que bastaba nom 
brar un curador. Por lo que, pienso que 














fa) L. 10, tit. 16, P. 3. 
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Tribomano puso la palabra curatoris en vez 
de tutoris en las ll. 5. 4: 5. de tutel. 1. 24. 
de test. fuf. et simil loc. Esta cuestion es 
casi inútil por derecho nuevo, pues por él 
prohibió Justiniano nombrar tutor al deu- 
dor ó acreedor del pupilo , y dispuso que á 
aquel que empezare á serlo despues de em- 
perada la tutela se le acompañe un cura- 
dor perpétao , Nov. 72. c. 4. et 2. Dije casi, 
porque hay muchos que exceptuan á los tu- 
tores testeipentarios nombrados á sabiendas 
(a) DD. tes auth. minoris, C. qui der. 
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(ut. y asi refiere haberse sentenciado A. Fab.: 
C. tit. 20. lib. 5. def. Sand. lib. 2. tit. 9. 
def. 4. Mynsingero tambien exceptúa á los 
dados con inquisicion , lo que apenas puedo 
decidirme á admitir. Lo que síes cierto, cs 
que á la madre y abuela no se les impide 
por su calidad de deudoras ó acreedoras de- 
sempeñar la tutela de sus hijos ó nietos, auth. 
ad hec. C. quand. mul. off. (ut. , y mucho 
menos deberá prohibirse al padre y abuelo, 
como lo juzgó el tribunal de la Frisia, se- 
gun Sand. d. lib. et tit. de fin. 2. 


TÍTULO VIGÉSIMO SEGUNDO. ^ 


.. De que modos se acaba la tutela. 


COXC. CON EL LIB. 5. 


Continuacion y explicacion metódica del 
título. 


Hemos dicho Jos modos como se constitu- 
ye la tutela y la fuerza y autoridad de esta. 
Quédanos ahora por ver hasta cttando dura , 
y como se acaba. Diversos son Jos modos de 
acabar la tutela , derivándose , ya de la per- 
sona del ponilo, ya de la del tutor , va de 
la de entrambos. De ellos , unos los hay éo- 
munes á todas las especios de tutelas, y otros 
propios de slguna de ellas, como se verá 
por lo que diremos. Ea resúmen , empero , 
siempre se acaba la tútela por uno de estos 
dos modos, ó ipso jure, Ó por intervencion 
del magistrado. —— 


TEXTO. 
De pubertate. 


Pupilli pupfllaque , cum puberes esse coeperint , 
à lutcia liberantur. Puberlalem autem Veteres quidem 
non solum ex annís, sed etiam ex habite corporis in 
masculis ;:ostimari volchant. Nostra autem majestas, 
diznum esse castitate nostrorum temporum exisuümans 
bené putavit , quod in cominís etiam antiquis impu- 
dicum esse visum est, id est, inspectionem hbabitu- 
dinis corporís, boc otiam in masculos extendere. Et 
ideo vostra saucia constituliove promulgata, puber- 
tatem in masculis post decimum quertum annum 
completum illicó initium accipere disposuimus: anti- 
quitatis norman In fceminis bepé positam in suo or- 
dine relínquentes, ut post duodecim annos completos 
tiri potentes esse etedantur. 


(ej £. tá, tit. 16. P. vers. Otro si los que, con 
siguiente, y Lopez mf, 
(b) L. M. tit. 16. P. 6, 


mr. 60. pei Cop. (b) "AE 
TRADUCCION. DR 


De la pubertad. 


Los pupilos y pupilas llegando d ser púberos salen de 
la tutela. Los antiguos no solo consideralan la pubertad 
por los años sino tambien por el aspecto del cuerpo en los 
varones. Mas nuestra soberania creyendo ser digno de la 
castidad de nuestros tiempos , pensó bien en hacer exten- 
tivo tambien á los varones lo que los antiguos considera» 
ron como impúdico en las mugeres ; esto es, la emspeccion 
del estado del cuerpo; y así promulgada nuestra sagrada 
constitucion dispusimos que la pubertad empezase en los 
varones desde luego de cumplidos los catorce años , dejan- 
do en su estado la regla de los antiguos acerca las mujeres, 
sas que se consideran núbibes despues de los doce (c'. 


NOTAS. 


Sed etiam ex habitu corporis), Yrisco de- 
cia que era püber aquel en quien concur- 
rian á la vez la complexion del cuerpo, y el 
número de años, , Ulp. tit. 44. $n fin. 

Inspectionem habitudinis corporis). Hay 
algunos que niegan que jamás esto hubiese 
tenido lugar entre los romanos, considerán 
do como indigno de las costumbres de estos 
aquella impúdica inspeecion de los cuerpos. 

Nostra constitutione). Hállase esta; cons- 
titucion enla ¿. ult. Cod. quand. tut. vel. 
cur. esse desin. 


COMENTARIO 
A. Mucho antes de Justiniano estaba recibido que la pu. 


(c) L. 21, tit. 16, P. 6. al priuc, 
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bertad aun en los varones se calculase por los años, 
Y, — Duda el autor acerca de lo que escribe Triboniano 
obre la snspeccion de los cuerpos. 
8. La facultad de procrear empieza mas pronto en las 
mugeres que en los hombres, 
Lo tulela de las mugeres fué diferente de la puytlar 
de las mismas. 


um puberes esse). El primer modo de 
acabar la tutela en la persova del pupilo es 
la pubertad, /. 4. C. quand. tut. vel cur.: 
deahi es que los püberos , aunque reciban 
curador se dice por una antigua locucion 
que salen de la tutela, inf; de pup. substit. 
in. pr. 1. 8. 8. 4. de Ubn. poss. sec. tab. 

4. Sed etiam ex habite corporis). Huho 
algunos antiguamente que caleulaban ld pa- 
bertad en los varones por solo el aspecto del 
cuerpo. Los Proculeyanos decian que era 
pübero aquel que habia cumplido los cator- 
ce años, y otros aquel en quien ademas de 


esto concurria la complexion del cuerpo, se- 


gun Ulp. tit. 44. de tutel. in fin. Justiniano 
dice aqui y en la /. ult. C. quand. tut. vel 
cur., que él quitó esta controversia , y que 
habiendo derogado la inspeccion de los cuer- 
pos, quiso que la pubertad solo se conside- 
rase por los años. Pero por muchas autori- 
dades puede probarse que ya mucho antes 
*de Justiniano estaba recibida la ¡opinion de 
Próculo, pues Tertuliano que vivió algunos 
siglos antes de Justiniano , dice in (ib. de ve- 


land. virg. Romanos pubertatem in annis , 


non in sponsalibus , aut nuptiis decernere, 
esto es, que los romanosjuzgaban á uno 
püber por el número de años, no por la 
complexion del cuerpo. Y Macrobio, lib. 7. 
Saturn. cap. 7..escribe que segun el derecho 
público la muger á los doce años , y el hom- 
bre dá los catorce se consideraban puúberos. 
El mismo autor in soma. Scipion, lib. A.c. 6. 
dice que la tutela se acaba en el varon á 
los catorce años. Esto mismo confirma ex- 
presamente Ulp. /. 2. de tulg. et pup. De 
ahí eslo que el mismo Ulpiano escribe que 
se permite hacer testamento á los varones 
despues de los catorce años, y á las muje- 
res despues de los doce, l. 5. qui. test. fac. 

2. Inspectionem habitudinis corporis). 
Nunca podrépersuadirme que entre los roma- 
nos estuviese en uso tan deshonesta inspeccion 
del cuerpo, ni hay ninguno de los antiguos 
que hace mencion de una cosa tan impudica; 


pues lo que se lee en los libros de los Joris- : 


consultos y en Quintiliano, /ib. A. inst. orat. 
2., de que se dudaba si la pubertad debia 
considerarse por la complexion del cuerpo ó 

r los años, nodebe entenderse de una torpe 
inspeccion delos cuerpos, sino de su aspecto 
exterior y su robustez; de modo que segun 

H ^ 7 Me icd HS 


c^ oa 


LIB. I. TIT. XXH, 
el parecer de algunos (que sin embargo no 


prevaleció ) debe considerarse püber aquel 
que por su aspecto y disposicion de todo el 
cuerpo parece idóneo para la procreacion, 
l. 4. C. gui tes. fac. ; pues las palabras ha- 
bitus y habitudo quieren decir entre los es- 
critores latinos lo mismo que el aspecto y 
forma del cuerpo. Cic. pro Cel. e. 24. dice, 
Quintus Metellus , cim floreret integra cts- 
te, optimo habilu , macimts eeribus. Liv. 
lib. A. Fedior corporis habi(us, patlore ac 
macie perempti. 'Terent. in Eunueh. act. 2. 
scen. 5. v. 44. Qui color, itor, vestitus, que 
habitudo est corporis? Asi el autor en He- 
rennioBaña la rpbustez ó buena complexioa, 
del caerpó, bonam corporis habitudinesn. De 
ahitambiea aquellos que eran muy obesos 
ag llgmahaa habitiores::Teryat. Eunuch. act. 
2. scen. 5. v. 22. Si qua habitior parco, pu- 

dem esse ajunt. Plaut. Epid. act. 4. scen. 
. v. 8. Corpulentior hercle, atque habitior. 
Revardo, 4. var. 40. piensa que Triboniano 
fué seducido per lo que diee Platon en el 
lib. 44. de legib., quien quiere que la apti 
tud de la edad para el matrimonio sea defi. 
Dida por el Juez que debe inspeccionar á lo: 
varones desnedos.del todo , y á las mageres 
usque ad pubem ; por lo que Triboatano in 
terpreta lo que habia leido acerca de consi. 
derarse la pubertad por la complexion del 
cuerpo en. .dos.Jurisconsultos gusándose pot 
aquella ley imaginaria de.Platon. Con todo, 
de una. opinion «¿entraría son 4Alotomano v 
Aut. Mattbzeus, Coll; inst. 2. disp. 2., TmDOvi- 
dos por Ja autoridad de Quintiliano., quieo 
en su declam. 249. dice: que.se desnudaba:. 
los cuerpos de Jos varones , y eran inspeccio- 
nados por los jueces; pero ninguna doda 
tiene en que esto faé una ficcion de las que 
se acostumbran emplear en los ejercicios es- 
colásticos. Vins. Lo mismo pensaba yo anti- 
guamente, /íb, A. Ant. Ros. h. t. pero véase 
al ilustre varon Corn. Bynkersh. obs. iib. 5. 
cap. 24. Ademas antes de Justiniano no crco 
que estuviese del todo fijada la edad de la 
pubertad, como se deduce de que los mis- 
mos padres la señalaban á sus hijos en el 
testamento , poniendo , ya los catorce años 
como en la ley 49. |f. de legat. 4. et 1. 22. 
ff. quando dies leg. ced., ya los diez y seis 
como en la (. 34. S. f. de leg. 5. 4. 56. $. 1. 
[. A8. ff. de cond. et demonst. 1. 46. ff. ad 
SC. Trebell., yalos diez y ocho como en la 
l. 101 8$. 5. ff. de cond. et demonst.; y de 
ahí es que san Pablo a dice que el pv- 
pro heredero está en la tutela hasta que asi 
o quiere el padre (dyp «e robaoyico Ta 
ra=p50). Véase à Merilio Obs. (ib. 5. cav. 16. 
HEN. pue 


x * 
wo.» emt ug ee. anc. Fa 
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5. Post duodecin annot). Los años de la 
pabertad se han fijado especialmente en con- 
sideracion al matrimonio ; por lo. que , empe- 
zando la facultad de procrear mas pronto en 
las mugeres que en los hombres, se dispuso 
tambien que aquellas saliesen mas pronto de 
la tutela. Y esto es lo que Macrobio , Jib. 4. 
insomn. Scipion. c. 6. dice: de tutela fami: 
na: propter votorum festinationem maturius 
biernio, quam pueri, legibus liberantur. El 
mismo Macrobio , 4. saturn. 7. da la razon de 
so precocidad dicieado, que debe atribuirse 
ásu naturaleza mas débil, del mismo modo 
que las frutas mas delicadas maduran mas 
presto que las otras. Los físicos tambien dan 
larazon diciendo que esmas fácil padecer 
que obrar. En la procreación obra la muger 
pasivamente. En general segun escribe Arist. 
1. de hist. anim. 0ito rá ÜvMta zw pvo 
xi veórera, xxl axuás Aqubazi al, xai "pza, 
es decir, las hembras llegan á la adolescencia 
y ¿la virilidad , y envejecen mas prorto que 
los machos. 

4. Diferente de esta tutela pupilar de las 
mugeres fué la otra de que habla Ulp. in 
fragm. fit. 14.; pues despues de la pubertad 
se tutor á las mugeres , no para admi. 
nistrar sos negocios , sino para interponer la 
autoridad en los asuntos soleranes y civiles; 
como por ejemplo, en los juicios, para la dic- 
cion de la dote, para la enagenacion de las 
cosas mancipias , Ulp. d. /ug.; á no ser que 
digamos que esto se refiere al derecho an- 
tiguo por el cual las mugeres estaban en 
perpétua tutela, segun Boecio in Top. Cie.; 
pues no sin temeridad puede decirse, aunque 
lo afirme Revard. 2. var. 40 que todos los 
lugares en que se dice que la tutela acaba en 


las mugeres á los doce años y entra la cura- 


duria, fueron enmendados por Tribeniano , 
pues obsta el lugar de Macrobio poco ha 
citado , y Boecio habla expresamente del de- 
recho antiguo. 

TEXTO. 


De eapitis diminutione pupilli. 


4. ltem &nitur tutela, si adtogati sint adhuc tm- 
puberes, vel deportati: item si in servitutero popillus 
redigatur, vel sí ab hostibus captus fuerit. 


"TRADUCCIÓN. 


Dela capitis diminueion del pue 
pilo. 


Tambien se acaba la tutela si los impúberos fueren ar- 
ogados , 6 deportados, y tambien si el pupilo fuere redu- 


ido d servidumbre, ó hecho prisionero por los ene- 
filaos. (5) [ 


a) 1.21. tit. 16. P. 6, 
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NOTAR 
1. 


A. Deportati). Pues dejan de ser ciudada- 
nos. $. 1. supr. quibus mod. jus patr. pot. Ad- 
viértase que tambien los impúberos pueden 
ser deportados, á saber, aquellos que son 

róximos á la pubertad y capaces de dolo, 
. 444. de reg. jur. 1.44. D. ad sen. Silan. 


COMENTARIO. 


El segundo modo de acabar la tutela en 
el pupilo es cualquier especie de capitis di- 
minucion ; pues se extingue aquella, ya sen 
el pupilo arrogado, ya deportado, ó ya re- 
ducido á esclavitud, [. 44. pr. et $. 4. et 
2. de tutel. , de donde se ha copiado este 
lugar. Mézclanse aqui los modos con que se 
acaba la tutela nacidos de la persona del tu-: 
tor, $.4.infr. eod. 

Adrogati sint). La razon de esto es, por- 
que dejan de ser dueños de sí mismos, y 
pasan al poder del arrogador, y nadie pue- 
de estar á la vez cn tutela y en la. patria 
potestad , sup de tut. in. pr. 

' Vel deportati). Puede esto acontecer por 
un delito que hayan cometido estando pró- 
ximos á la pubertad, y sieudo capaces de 
dolo, i. pupillum 14. de reg. jur. $. pen. inf. 
de obl. dni ex del. Es sabido quelos deporta- 
dos se hacen extrangeros, y que por consi- 
guiente se consideran como muertos eu | las 
cosas que son de derecho civil, entre las que 
se cuenta la tutela, S. 1. sup. quib. mod. 
jus. pat. pot. solv. 1. 41.8. 4. de pen. 

In servitutem redigatur). Por ejemplo , si 
el pupilo capaz de dolo fuese reducido otra 
vez á la servidambre por su ingratitud con 
el patrono, cuyo ejemplo emplea Teófilo; y 
en este caso con mayoría de razon que si hu. 
biese sido deportado, pues que á la vez con 
el derecho de ciudadano pierde la libertad 
8. 4. sup. de cap. demin. 

Si ab hoslibus caplus. Con todo , en este 
caso el resultado manifestará s? la tutela aca 
ba del todo, pres que st regresare el pupilo 
no hay duda que recae en la tutela. nor doc. 
recho de postlrminio. * 


TFXTO. 
De conditionis eventi. 


2. Sed etsi usque ad certam conditionem dolus 
sit tutor testamento, que evenit, ut desinat esse tutor 
existente conditione 


-. 0. tM x 7 
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TRADUCCION: 


Del eumplimiento de «a condi- 
clon. 


Tambien sucede que si el tutor hubiere sido nombrado en 
testamento hasta cierta condicion , existiendo esta deja de 
ser tutor. (2). 


NOTAS, 


2. Testamento). Atiádase esta palabra por- 
'que el magistrado no le nombra de este mo- 
do, 4. 6. $. 1. D. de tutor. 1.77. de reg. jur. 

Existente conditione). Porejemplo, si'l'icio 
'Juere nombrado tutor en testamento hasta 
[que contraiére matrimonio , y le contrajese. 


, COMENTARIO. 


Usque ad certam, conditionem). O bien 
(hasta cierto tiempo; pues asi como el tutor 
:mombrado en testamento hasta el cumpli- 
miento de cierta condicion, existiendo esta, 
Ideja de ser tutor ; así tambien el nombrado 
hasta cierto tiempo depone Ja tutela con- 
cluido este, 1. 44. S. ult. detut. l. 3.$.4..et 
? de test. (ut. S. pen. inf. h. €. De este mo- 
do se acaba la tutela por la persona del tutor, 
y es peculiar de la tutela testamentaria como 
'manifestamos arriba, qui test. tut. dar. $. 3. 
Otro modo hay, que pertenece aquí, de 
acabarse la tutela Atiliana; pues si hubiere 
sido nombrado tutor en testamento desde 
cierto dia ó desde el cumplimiento de una 
condicion, el que ba sido dado interinamente 
por el magistrado deja de ser tutor al llegar 
el dia ó al existir la condicion , S. 4. sup. de 
Attil. tut. 8. ad certum tempus 3. sup. qui 
test. tut. dar. A 


do e 


TEXTO. *: 


* hu. 
SYAMM. 


De morte. ^ 
3. Simili todo finitur tutela morte pupilliorum , 
ve] tutorum. 
TRADUCCIÓN. 


De la muerte. 


. sgualmente se acaba la tutela por la muerte de los 0u= 
pilos y de los tutores, (5) 


COMENTARIO. 


Este modo es propio de todas las especies 
de tutela, y se refiere á la persona de en- 


e I. 21. tip. 16. P. 6, 
(b) L. A1. tit. 46, P. 6. 


s 


A 


LIB. T. TIT. XXT'é 


trambos, pero principalmente se dirige i 
maoifestarnos que despues de la muerte del 
pupilo no subsiste Ja tutela, ni por el pre 
texto de los bienes que quedan despues de 
muerto; y que con la mucrte del tutor no 
heredan sus sucesores la tutela, |. antepen. 
de tus. [, ult.S. 1. demún. et hon. l. 4. D.. 
“e tut. et rat. distr. 


TEXTO. 
De capitis deminutione. 


&. Sed et capis deminutione tutoris, per quam 
liberta3, vol civitas emittitur, omnis tutela peril. 
Minima autem capitis deminutione tutoris, veiuli sl 
se adrogandum dederit, legitima tantüm perit; calera 
nou pereunt, sed pupilli et pupliias capitis demibutio, 
licól minima sft omnes tutelas toilit. 


TRADUCCION. 
De la capitis din inueion 


Por la capitis dimínucion del tutor en virtud de la cuel 
se pierde la libertad ó derecho de ciudadano, se extingw 
toda especie de tutela ; mas por la capitis dimisrucion mi- 
nima del mismo por ejemplo, sí se diereen arrcgacion» 
solo se extingue la tutela legitima , y no las demas. Con 
todo , la capitis diminucion, aun la mínima, del pupiioo 
pupila, extingue toda especie de tutela. (a) 


NOTAS - 
4. Legitima tañtum perit). Esto es , la to- 
tela legítima de los agnados ; lo que hoy dia 
no se observa, pues por derecho novisimo se 
lia quitado enteramente la diferencia que 
habia entre la agnacion y cognacion , siendo 
los cognados á la par de los agnados llamados 
á la herencia, y tutela legitimas , Voy. 113. 
^2.9. 


COMENTARIO 


Per quam libertas vel civitas). Este modo 
de acabarse la tutela es comun como ya ad- 
vertimos mas arriba en el$. 4., y tiene la 
misma razon en el tator que en el pupilo. 

Legitima tantum tutela perit). A saber por 
que se extingue la aguacion , que es Ja caus 
porque se deflere, $. ult sup. de leg. agr. 
tut. La tutela legitima de los patronos nunca 
correspondió á este lugar, Ulp. in fragm. til. 
de tutel. $. 8. Por derecho novisimo no s 
acaba la tutela legitima por la capitis dimi- 
nucion mínima, segun dijimos en dicho $. 
ult. de leg. agn. tut. 

Licet minima sit). Aquel que está en lo 


(a) L.21. Lit. 16, P. 6. 





DE LOS MODOS DE ACABARSE LA TUTELA. 


potestad del padre, si es de una cdad per- 
fecta no se le prohibe ser tutor, supr. qui 
test. tul. dar. inpr. I. filiusfam. 9 de his 
qui sui vel. al jur. Mas en la tutela no puede 
estar, sino aquel que esdueño de si mismo ; 
y esta es la razon porque con la arrogacion 
del pupilo se acaba la tutela, y no asi con la 
del tutor 


TEXTO. 
De tempore 


5. Praterea qui ad certum tempus testamento 
dantur tutores, finito eo deponunt tutelan», 


TRADUCCION 


Del tiempo. 


Aquellos tutores que son nombrados en tessamento hasta 
cierto tiemoo , concluido este deponen la tutela, (a) 


NOTAS: 


5. Ad cerium tempus). Por ejemplo , lias- 
ta el término de dos años [. 44. 8.5. D. de 
iulel. 


COMENTARIO, 


Hablamos sobre esto en el $. 2. A. f. De 
este modo, aunque por el tiempo , se acaba 
la tutela 4pso jure, pues que no consiste la 
tutela en 'ningan derecho propiamente ad- 
quirido ; de otro modo por el tiempo no se 
acabaria ipso jure; l. obligationem 44. de 
oig. et act., tino en el hecho de la persona, 
y en la-admioistracion. Aquellas cosas, empe- 
ro, que son temporales como los heebos, 
empiezan y acaban con estos. Sirva de prue- 


461 


ba el usufrucio, 1¿.un s. pen. quand. dies, 
us, leg eod. 


TEXTO. 
De remotione et oxouentione. 


6. Desinunt etiam tutpros esse, qui vel removen- 
tur à tutela ob id, quod suspecti visi sunt: vel qui 
ex justa causa se excusant ,et onus administrando tu- 
telas depoount , secundüm ea, quse inferitis propone- 
mus. 


TRADUCCIÓN. 


De la remocion y excusa. 


Dejan tambien de ser tutores aquellos que són removidos 
de la tutela como á& sospechosos , 6. los que se excuran por 
una justa causa , y dejan el cargo de adminsetrar la tuse- 
'a, conforme á lo que mas abajo diremos (b). 


NOTAS 


Se excusant¡. Perpétua , no temporaimen- 
te, S. 5. tit. seg. 1.46. D. de tut. dat. — 


COYENTARIO, 


Pónense aqui dos modos de acaparse la 
tutela, no ¿pso jure como los anteriores, sino 
con intervencion del magistradp; à saber ,' 
las excusas y una justa sospecha: aquellas 
libran de la tutela al que las opone ; mas esta 
hace que se remueva altutor aun contra su 
voluntad. Acostúmbranse las excusas mas en' 
la tutela deferida , que no en la empezada :. 
tambien pnede uno ser acusado y removido 
como sospechoso, anjes de empezar á admi- 
nistrat la tutela , sobre lo que hablarémos 
en su respectivo lugar. De las excusas se tra: 
tra en el tit, pen. y de los tutores sospecho” 
sos en el «it. de este lib 


*ÍTULO VIGESIMO TERCERO 


De los curadores. 


J4ONC. CON EL LIb? 27. TIT. 40. DEL DiG. Y con EL Lib. 5. tir. VO. Cop. (e). 


Continuacion y resúmen del título y divi- 
sion de las varias especies de curaduría. 


Pasa ahora el emperador al otro miem- 


(e) L. 41. tit 46 D, 6, 


bro de la division puesta al principio del 
titulo de las tutelas, el que abraza aquellos 
que , siendo dueños de si. mismos, so gebiete 


(b) L. 41. tit - 46. P. 6. 
(c) L, 43, tt. :46. P. 6, 
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pan, con todo; con el ausilio de los curado- 
res : explicando á quienes, por quien euando 
y como se da curador. Debe saberse que 
hay dos especies de curadores : la una, de 
aquellos que se nombran si asi lo exige el 
negocio, sin consideracion ninguna á la per- 
sona, para solo los bienes; por ejemplo, de 
un deudor oculto , del heredero que está en 
elútero, 6 del señor hecho prisionero por 
los enemigos, tit. de cur. bon. dand. Dees- 
tos no se trata aquí. La otra especie com: 
prende aquellos curadores que se dan con 
objeto de administrar los bienes de aquellas 
personas que necesitan para ello de ageno 
ausilio : de estos se habla aqui. De ellos hay 
tambien dos especies ; pues , ó se daná eausa 
de la edad de aquel, que está en curaduría, 
ó por una enfermedad del entendimiento ó 
del cuerpo. En el primer caso se encuentran 
los menores de veinte y cinco años; en el 
segundo los furiosos , pródigos , mentecatos , 
mudos y sordos, y los habitualmente enfer. 
mos. Asi que, podrá la curaduria definirse 
muy bien diciendo ser, una potestad esta- 
blecida por el derecho para administrar las 
cosas de aquellos, que por cualquier causa 
ny pueden verificarlo por si mismos. De esta 
definicion puede facilmente comprenderse lo 
que tenga la curaduría de comun con la 
tutela, y en que difieren principalmente, si 
con ella se compara la definicion que dimos 
de la tutela, y lo que en el $. 4. del tit. de 
tutel dijimos para su ilustracion. Por lo de- 
mas , en el decurso irémos notando algunas 
etras cosas. 
TEX. 


De adultis 


Mesculi quidem puberes , et femine viri potentes 
usque ad vicesimum quintum annum completum cu- 
ratores accipiunt : quia licet puberes sint ; adhuc ta- 
men ejus matis sunt, ut sua negotia tueri non possint. 


TRADUCCIÓN. 
De los adultos. 


..08 varones púberos y las mugeres núbiles reciben cura- 
dor hasta los 25 años cumplidos; pues aunque sean púbe- 
ros son con (odo , de una edad que no pueden administrar 
por, si mistnos sus negocios, (a) 


NOTAS. 


-— Ad vicesimum quintum annum). L.A. in 
n. D. de min. Despues de cuyo tiempo se 
perfecciona el vigor varonil llamado entre los 
griegos dx, y muy bien Cujacio en d. /. 1. 
Curatores accipiunt). A noser que obtu- 


a) L. 12. tit. t6. P €. 


LIB. 1. TIT. XXIII. 


vieren del Príncipe la vénia de edad, €. d 
his qui ven. ot. imp. . 

Negotia sua tueri]. Y así, aunque aque 
que sale de la tntela es dncño de sí mismo 
xuptos daurov, cor todo , no es aun dueño d' 
SUS COSAS, x$::00 6) dura, Fabrot. 1. 20. D 
derit. nupt. 0L. 8. Cod. eod. 


COMENTADIO. 


4. Porqué acabándose mas pronto la tutcla en las mu- 

geres que en los hombres, la curaduría se acaba ex 

todos ellos á la misma edad? 

Porqué razcn las mugeres pueden obtener la céxia 

de edad dus años antes que los hombres? 

3. Cuándo se considera el dia empezado por cumplido y 
al contrario? 

b. Porqué se ha fifado la edad de los 25 años para sali 
de la curaduría ? 

5. Porque con tanto cutdado se dispone que se nombre 
curador á los adultos, cuando si fueren engañados 
son restituidos in integrum ? 


" 


1. Usque ad vicesimum quintum annum). 
La tutela se acaba mas tarde en los varones 
que en las hembras, porque estas como mas 
arriba dijimos llegan mas pronto á la puber- 
tad ; masla euraduria se concluye en todos 
àun mismo tiempo; á saber, á los 25 años. 
Y ciertamente no hay razon ninguna porque 
las mugeres deben salir mas pronto que los 
varones de la curaduria, cuendo por el con- 
trario parece deberian estar en ella mas lar- 
go tiempo por la fragilidad de su sexo, pot 
cuya razon antiguamente estuvieron en ella 
A Por derecho comun la cura: 

uría no se acaba antes de, esta edad: con 
todo , los jóvenes de buena vida y las moge 
res recomendables por su honestidad , cos 
tumbres y la sagacidad de su entendimiento 
pueden obtener del priecipe la vénia de edad; 
aquellos despues de los 20 años , y estas des- 
pues de los 48, de modo que desde este 
tiempo pueden administrar sus cosas sin au- 
silo de curador, no siendo en este caso res 
tituidos ia infegrum, l. 4. et2. C. de his qui 
ver. cetat. Con todo , aun entonces se aseme- 


jan á los demas menores en que sin decreto 


de ju — no pueden enagenar ni obligar los 
bienes uwuebles, /. 5. C. d. tit. 

2. Porqué razon , empero , se concede este 
privilegio dos años antes á las mugeres quí 
á los hombres? Bacovio niega que pueda 
darse de esto una razon sólida. Brederodio 
en sus notas á Gchneid. dice, que aunque 
las mas de Jas veces el juicio de las mugere 
sea mas débil que el de los hombres ; cop 
todo, aquellas queson sagaces por naturale 
za, si seencaminan á la virtud, se hacen mes 
prontamente prudentes que los hombres 3 
causa de que sus afectos son mucho mas vio: 
lentos que los de estos. 





y 


DE LOS CURADORES 
5. Completum). La' curaduria no se acaba - 


1" 


ría según Planto en Pseud: act. 4. sern. S 


sio despues de haber camplido los 25 años;” v. 69. Creo que Letorio escógió con prefe. 


pues ha parecido útil al menor que se cuente 
el tiempo de momento á momento ; de modo 
que si hubiere sido perjudicado en el ultimo 
dia empezado, y aun no concluido del año 
25. podrá aun ser restituido £n integrum ; 
[. 5.8. minorem 3. D. de minoribus. (a) Eu 
cuyo lugar advierte la Glosa que el dia em- 
pezado' se tiene por cumplido siempre que 
esto es ütil.ó en algun modo favorable, como 
sucede en las usucapiones , /. 6. de usucap., 
en la testamentifaccion , (.B. quitestam. fac., 
v en lasmanumisiones , 4. 4 «de mhanumiss.; á 
lo que puede referirse tambien da:ley anni- 
culus 153. deverb. sign. En los honores se 
ha establecido tambien que el año empezado 
«e tenga por cumplido, (. 8. de mun. et hon. 
on todo , lo contrario so obsarva 'en donde 
sto es favorable, dividiéndose el aho no por 
el nüimero.de dias, sino. por lus instantes. del 


tempo ; considerándose el dia empezado por * 


no cumplido , como en la prescripeion de las 
acciones temporales /^[. 6. de obl. etact., en 
Ia vacacion de la tutela, [. .2. de excus., y 
^n el easo^propuesto: asi tambien discurre 
:ostal. ad. (..9. S. 5. de minor. 


4. La razon porque se quiso. que la enra- 
Inría acabase -á'los 25 años "nos: la: enselia: 


Llano , Ll. 4.8.2. d. tit. al decir , que des- 
pues de este tiempo se completa el vigor va- 
ronil ; conforme con el parecer de los fisicos , 
quienes dicen que á los 25 años en que deja 
de crecer el cuerpo, tambien el alma llega 
alsumo grado de su perfeccion manifestán- 
dose en dicha edad claras señales del vigor 
del ánimo y constancia del entendimiento; 
sosegándose aquella perpétua agitacion y al- 
teracion de los humores y dél cuerpo, que 
se advierte en los jóvenes; por lo que esta 
edad se Máma en nuestros libros justa, per- 
fecta , integra , y robusta; y entre losgriegos 
dx. Muy bie explica esto"Cujacio, de mi- 
nor. in pr. Magir. 6. Physiolog. 5. Aunque, 
pues, por una ley natoral no esté fijado el 
número de años que se requieren para la 
mayor. edad; con. todo, por lo que dijimos 
me parece ser bastante evidente que la de- 
signacion de esta no es de derecho meramen- 
$2 positivo, como cree Bacovio. Vixn. Por 
»| contrario me parece ser de derecho me- 
ramente positivo ; pues no movió mas la ra- 
zon natural á los romanos para fijar el tér- 
mino de la menor edad en los 23 años, que 
novió à los sajones á hacerlo en los 21. Pa: 

we que esta edad se fijó por la ley Letoria , 
acual pór lo mismo se llama guinavicena- 


(8) L.2.tt.19.P.06 ' 


rencia la edad de los 95 zhos porque vul- 
garrüente los rómanos limilaban la vida hu- 
mana mas dilatada á cien años, /. 56. ff. de 
usufr. Plin. /. 7: Hist. nat. cap. 4. Sen de 
brev. vite. cap. 5. y Letorie concedia á la 
juventud la primera cuarta parte de ellos, 
y de ahí ereia que concluia á los 23 años. 
Confieso gustoso que debo esta observacion 


'á mieóleya Gerónimo Gundlingió. Bern. 


5. Adhuc lamen ejus etatis sunt). Es cosa 
ceitisima, dice e [. 4. pr. de min., 
' que la prudencia de esta edad es frágil y dé- 
bil, y está expuesta. á muchos engaños y 
exigencías b), por ló que el Pretor confor. 
mándose con la equidad natural promete su 
ausilio à los jóvenes contra los. engaños que 
havan .padecido , .y. al.fia de d... 4. añade 
que por esta misma razon se rigen con et 
ausilio de curador hasta los 235 años. Mas 
«qué necesidad habia de cuidar tanto de nom- 
brar cyrador á los jóvenes cuando si fueren 
engañados el Pretor les promete restituirlos 
in integrum , sin que deje de prestar este re 
medio á aquellos que teniendo curador hi- 
cieron-algo con la intervencion de este? ot, 
tit. C. si tut. vel cur. int. (e). No por “otra ra. 
'Z0n , sino porque pareció mas conveniente y 
decoroso prevenir cda tiempo el que los me- 
nores no fuesen engañados, que el que lii. 
biesen de acudir à los tribunales con ¿tre 
cuentes súplicas; y ademas se consideró esto 
mas seguro y útilá los menores, para que 
despues de haber sufrido el daño nó encucn- 
tren algun impedimento al buscar el resaroi- 
miento, Z. ult. C. in quib. caus. in int. rest. 
nec. Pues con el consejo y prudencia del eura- 
dor se consigue el que no sean tan fácilmente |. 
perjudicados, y no sea necesario el pedir 
tintas veces la restitucion ; aunque si aun en- 
tonces fueren perjudicados, el Pretor "no les 
deniega su ausiho. Debo advertir de pasa, 
que no solo por la edad acaba la curaduria, 
sino tambien por otras causas, y casi por las 
mismas por las que acaba la Jutela : ó ¿psa 
jure, como con la arrogacion del adulto, cou 
su muerte, esclavitud y deportacion ó con 
Ja del curador; ó por intervencion del ma- 
gistrado, comocon la excusa ó remocion. 
«En España el Rey concede la dispensa 
« de edad para la administracion de los bie 
« ries , siguióndose para obtenerla los misma 
e trámites que hemos notado mas arriba e» 
« el $. 6. del til. 42, al tratar de la eua, 
s pacion.» 


(b) Princ. de a. tit, 49 


Oo urn ida A e "we e) UTE tit. 19. P. 6. 
I * TO. 





. e ov. no UE 


ri) ES 

«Tambico entre nosotros por la l. 7. (it. 2. 
e/¡b 40 de la Nor. Rec. el marido tiene la 
e administracion de sus bienes y de los de su 
« muger en entrando en los diez y ocho 
« años. » 

« Esto último, sin embargo, no se observa 
een Cataluña, en donde seguimos en esta 
« parte el derecho romano. Por el usage tni- 
« co Lib. 5. tit. 4. de las Consts. de Cataluña 
«los menores nobles de edad de 20 años 
« puelen presentarse en juicio sin necesidad 
« de curador. » 


TEXTO. 


A quibus dentur curatores. 


4  Dantur auteny curatores ab eisdem Magistra- 
libus , á quibus tutores. Sed curator testamento non 
datur: datus tamen confirmatur decreto Preetoris vel 
Praosidis. 


TRADUCCIÓN. 


Quienes nombran curadores. 


Los mismos magistrados que nombran lulores nombran 
tambien curadores, mas estos no puelen nombrarse en 
testamento. Co: todo , si fueren dados en el decreto dej 
Pretor ó del Presidente. 


NOTAS e 


4. Testamento non datur). L. 6. D. de 
onfirm. tul. l. 9. C. eod. La ley de las doce 
ablas permitia al padre dar tutor en testa- 
Tuto, mas no curador. 


COMENTARIO. 


Ab eisdem Magistratibus.) Y asi nombra- 
an curadores en Roma el “Prefecto de la 
ciudad, 6 el Pretor; en las provincias los 
Presidentes, y en los municipios ó campos 
de estos, los magistra:los municipales, segun 
la distincion hecha en el $. nos autem 5. sup. 
de Atil. tut. l. 3. D. de tut. dat. 

Testamento non datur.) Otro tanto se dice 


' en la [. 7. Cod. Me lest. tut. Mas porque asi? 


Porque los püberes á quienes ünicamente se 
nombran curadores , pueden si quieren ad- 
ministrar sus cosas, sobre lo que luego ha- 


. blarémos mas extensamente. Una razon se- 


mejante á esta es la que impide al padre subs- 
tituir á sus hijos púberos; pues que llegados 
i esta edad y pueden hacer testamento por 
si mismos , 4. 2. de vulg. et pup. 

Datus tamen confirmatur.) Ya sea dado 
por el padre, ya por la madre; y se con- 
firma del mismo modo que el tutor viciosa- 
mente uombrado en testamento, £. 4. in in. 
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I. 9. 8. 4. 1. 6. de conf. tut. 0. 2. C. eod..; por 
lo que participa de la naturaleza del testa- 
mentario, l. 7. (f. rem pup. salv. Es de 
creer que esta confirmacion del curador 
nombrado en testamento fué introducida por 
primera vez despues de la constitacion de 
M. Antonino, en la que se disponia que to- 
dos los adultos recibiesen curador, como 


luego dirémos. * 
«En España el curador dado en testa- 


«mento debe ser confirmado por el juez , si 
«este creyere que es útil su nombramiento 
e a] menor, segun expresamente se dispone 
«en la 7. 43. (i£. 46. P. 6., en la que pue- 
« de verse la glosa de Greg. Lopez.» 


TEXTO. 


Quibus dentur. 


2. Item inviti adolescentes curatores non acci- 
piunt, preterquam ln litem: curator enim et sd 
certam causam deri potest. 


TRADUCCIÓN. 


A quienes se dan curadores. 
Los adultos no reciben curador eontra. su voluntad ,ú 
no ser por causa de pleito ; pues que puede nombrarse cu- 
rador tambien para un negocio determinado. (a) 


NOTAS. 


Inviti adolescentes). Por esta razon so 
ellos podian pedir que les fuese nombrad» 
curador, 4. 4. $. ult. D. qui pet. tut. Mas 
una vez se habia esto verificado debian ser re 
gidos por curador hasta los 23 años y ssi 
debe entenderse la |. 4. in fin. D. de min. 

Proterquam in lifem). Ya sea el menor 
actor Ó reo; pues no es persona legitima 
para presentarse en juicio, ¿. 2. C. qui leg. 
pers. estand. in jud.: véase lo que con mas 
latitud decimos en el comentario, 


COMENTARIO. 


4. Antiguamente los jóvenes no recsbian curador conir3 


su voluntad ; ni se alteró esto por la constitución de * 


D. Marco. i 
2.  Respóndese á las obyecciones contrarias. 


4. Aunque no tenga este párrafo uso nit-| 


guno en el foro, pues es cierto que actua, ' 
mente los jóvenes reciben curador , aun coi: 


tra su voluntad; con todo, para el conoci- ! 
miento del derecho romano puede ayudar . 


mucho una cuidadosa exposicion del mismo. 

Dice inviti : ya en esto parece que esti en 

coatradiecion consigo mis:no Justiniano; pues 
(a) L. 43. tit. 16. P. 6. vers. Pero, 


i 
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alpriucipio de estewtulo dijo que se daban 
rufadores á los menores de 25 años porque 
erau de una edad que no podian administrar 
por sí mismos los negocios. Tambien está en 
pugna con Justiniano, Ulpiano quien en la 
[.4 S. ult. de min. escribe que no debe con- 
cederse la administracion de sus bienes á los 
menores de 25 años, aunque desempeñen 
.hieg sus negocios. Agréguese á esto el que 
| s Principes, á no ser muy rara vez y ex- 
-saordinariamente , no acostumbran á conce- 
“erá los menores la administracion de sus 
- «osas segun el mismo Ulpiano l. 5. pr. d. Lit. 
' Revardo 1. var. 17. y Cuyac. inl. 4.deez. 
cus. acusan de negligencia á Triboniano por- 
que insertó aquí, sacándolo del derecho an- 
tiguo de la ley Letoria, lo que ya antes por 
la coustitecion de D. Marco liabia sido de- 
regado. Tambien con las nspuestas de los 
mas mo:lernos jurisconsultos, v con los res- 
diptos de los últimos emperadores se prue- 
ba manifiestamente que aun despues de la 
coustitucion de D. Marco no todos los me- 
nores recibieron curador contra su voluntad, 
y segun lo que Papiuiano escribe , J. 45. in 
fin de tut. dat. de que solo acostumbraban 
à darse curadores á los menores que lo desea- 
van ; y por lo que Modestino dice en la /. 2. 
4. pen. et ult. qui pet. tut. de queá ninguno 
era licito pedir curador para los menores 
sino á estos mismos; como tambieu por lo 
que los emperadores Diocleciano y Maxi- 
miano escriben al menor Attiano, /. 2. C. de 
in int. rest. de que hay diferencia entre si 
tiene curador ó nolo tiene; y en el primer 
raso que el contrato celebrado por Attiano 


no «ubsiste conforme á derecho; mas en el ' 


sezundo si, debiendo implorar la restitucion 
in íutegruin, Finalmente en varios lugares 
sc encuentran ejemplos de adulto sin cura- 
dor, como cn la. 7. 8$. 2. de min. l. muto 43. 
$ 5. deproc. 1.4.1.7. C. qui et tut. lucon- 
chiables serian estas leyes sino examináse- 
os la cosa desdesu origen..No habiéndose 
enla ley de las 42 tablas dispuesto nada 
cerca del nombramiento de curador para 
ies adultos por causa de su edad , ni intro- 
lucido ningun remedio contra los frauaes y 
engaños á que está la misma sujeta, pro- 
mulgóse dezpues la ley Lctoria, por la que 
se dispusieron muchas cosas concernientes al 
engaño padecido por los jóvenes, y ademas 
«e permitió darles curador, no indistinta- 
mente, von todo, sino tan solo á aquellos 
que vivian disolutamente, ó tenian el ingenio 
algo tardio , ó no tenian entero juicio ; ó tal 
vez tambien por otras causas que debian ma- 
nifestar y probar ante el magistrado aque- 
los que pedian se les nombrase curador. 
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Siendoesto , empero, odioso y mancillando en 
cierto modo la reputacion de aquellos á 
quienes se daba curador dispuso por último 
M. Antonino el Filósofo que todos los adul- 
tos recibiesen curador sin conocimiento de 
causa, segun Capitolino in Marco cap. 44. 
El sentido de estas palabras parece ser que 
despues de la constitucion de Antonino to- 


dos los jóvenes indistintamente pudiesen re-- 


cibir curador sin necesidad de alegar y pro- 
bar las causas por las que se pedia ; lo que 
se exigia por la ley Letoria; no porque se- 
gun lo dispuesto por este emperador reci- 
biesen curador contra su voluntad, sino tan 
solo queriéudolo y en este caso sin Deiisre du 
su reputacion. ( Habla tambien de la ley Le- 
toria Cic 5. de offic. cap, 45. et 5. de nat. 
Deor. cap. 20. Plauto in Pseud. act. 4. scen, 
5. v. 69. la llama quinavicenaria, segun pien- 
san algunos). No hay, pues, razon ninguna 
para que acusemos de negligente á Tribo- 
viano ; pues que despues de la constitucion 
de Antonino no se dió curador á los adulto, 
contra su voluntad. I 
2. Quces, pues, lo que responderemos 
4 las objeciones que antes pusimos á esta 
opinion? No otra cosa sino que lo que el 
emperador al principio de :ste titulo dice 
de que los púberos reciben curador hasta 
los 25 años, tan solo debe entenderse de los 
que los quieren y piden, arg. hujus $. pen. 
el ult. qui pet. tut vel cur., álo que ha do 
referirse la razon dada por el. mismo em- 
erador. Ulpiano en la (. 4. S. ult. de min. 
abla del efecto. de la curaduria ya dada, 
el cual es tal quelos menores á quienes á 
peticion suya se ha dado una vez curador 
deben gobernarse con ausilio de este hasta 
los 25 anos , sinque pueda cl magistrado que 
le nombró removetle de su cargo, y restituir 
á lus menores la administracion de sus bie- 
nes por la sola causa de que ya no les plazca 
vivir por mas tiempo bajo curaduria de otro, 
segun así lo prescriben las 4. 2. e£ 3. in pr. 
eod. tit., en lasque los emperadores consi- 
deraron y reprobaron como ambiciosos. se- 
mejantes decretos de los magistrados, pol. 
cuanto solo al princije está permitido «Y 
conceder venia de edad. Véase á Francisco 
de Amaya, [ib. 4. obser. jur. cap. 9. VINN 
Dando mucho que hacer este. párrafo á va- 
rones doctísimos derivaremos este asunto $ 
ejemplo de nuestro Vinnio de su mismo or? 
gen. Por la ley de las 42 tablas solo los 14 
riosos recibian curadores ; pues aunque vu: 
garmente se añade tambien á los pródigo, 
por la ley 45. f. de cur. furios.$. 5. inst. kh. 
(. et Ulpian. fragm. til. 42. S. 4. no tir4 
apenas duda ni" “Y QUe os T 
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por la misma razon por la que se hace de 
rivar de las 42 tablas tambien la tutela le- 
gitima de les patronos $. un de leg. patr. 
(ut. Pues en la l. 4. ff. de cur. furios. se di- 
ce que esta fué introducido ul principio 
por la costumbre; esto es, segun yo pienso 
pur la interpretacion de los prudentes , que 
usemejaban los pródigos á los furiosos, por- 
que haciau lo mismo que estos en la admi- 
nistración de suscosas, 4. 42. $. 2. ff. de 
tul. dat. t, 1. pr. [f. de cur. fur. Conside- 
rándose pues en cierto modo ignominiosa la 
curaduria , no se sujetaba á ella á los adultos, 
á no ser á peticion de los mismos; y asi se 
habia establecido por la ley Letoria. Vul- 
garmente, con todo, se piensa que con esta 
ley solo se nombraron curadores á los adul. 
los, dementes y disolutos, y yo mismo he 
sido de esta opinion en las antiguedades ro- 
manas, l. 4. tit. 23. ? 6.; mas si asi fuese 
uo sé que es lo que hubiera dispuesto M. 
Antonino cuando ya antiguamente todos los 


dementes y pródigos recibian curador por . 


laley de las 42 tablas, é interpretacion de 
la misma. Engadó, pues, á muchos el lu- 
gar de Julio Capitolino en la vida de Mar- 
co.c. 10. en que dice: Acerca de los cu- 
Tadores, estableció que los recibiesen todos 
losadultos, sin conocimiento de causa, cuan- 
do antes segun la ley Leloria solo se nom- 
braban d lus de malas costumbres ó d los 
dementes. Mas no dice Gapitolino que segun 
la ley Letoria solo se nombrase curador á 
los dementes y de malas costumbres, sino 
que antes de Autonino hubo tres especies de 
euradores: una que se daba segun la iey Le- 
toria á los adultos; otra por la disolución 
de costumbres, y otra por la demencia se- 
gun las leyes de las 42 tablas. Añade en se- 
guida lo que dispuso despues Antonino; á 
saber , que todos los adultos rvcibiesen cura. 
dores sin conocimiento de causa. Luego se- 
gun la ley Letoria se nombraban curadores, 
no á todos los adultos sino tau solo à aque- 
lios que los pedian, y á estos con conocimien- 
to de causa. Por consiguiente no le reebian 
los adultos contra su voluntad ,sino tan solo 
dos que lo pedian. Las cuusas porque se pe- 
dian podian ser muchas, porque ninguno 
queria contratar  ftemerariamente con los 
inenorcs, y à estos les interesaba pedirlo pa- 
a poder celebrar el contrato. Mas como en 
muchos casos pedian curaderes cuando 
querian contraer algun préstamo, se habia 
con mucha prudencia añadido en la ley Le- 
toria que el nombramiento de curadores se 
liciese con conocimiento de causa; pues sin 
Muda averiguaba el Pretor el negocio que 
unie menor celebrar, vw * eia conve: 
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niente darle curador. En esto cunsiste la ley 
Letoria; mas despues M. Antonino marulá 
que se nombrasen curadores á todos los me- 
nores, sin expresion de causa. Muy bien pues 
se dice en la 1. 53. S. 4. f. deadm. in. et p». 
ric. tut. que el oficio del tutor. acaba despues 
de nombrado el carador, y muy bien tam- 
bien en laley 4. S. 3. f. de min. que todos 
los adultos se rigen con el ausilio de curado- 
res hasta 1os 25 años. Asi se empezó á obser: 
var desde la constitucion de Marco. Corio 
pues, deberán entenderse las palabras «e 
Justiniano, quien niega reciban los menores 


 euradores contra su voluntad? Por ventura 


deberemos eon Revardo, /ib. 4. var. cap. 47. 
tachar de ignoraute á Triboniano, porque 
en vez del derecho nuevo y recibido iniro- 
dujo el derecho antiguo de la ley Letoria , 
como si fuese verosimil que Triboniano Ju 
biese podido equivocarse en uua cosa tzn 
trivial y conocida del mas ignorante en ju 
risprudencia, ó por ventura lo entender:- 
mos con Vultevo, $. »ostrum del curador 
ad litem , 6 con Viunio /. 4. [f. demin., el. 
aquel que ya recibió curador, ó diremos fi 
nalmente que no admiten las palabras ningu- 
na de entrambas conciliaciones? Has bien di 
remos que niaun despues de Ja constitucion 
de Marco se dió curador á los que no lu 
pedian; mas que este emperador quiso que 
todos lo recibiesen. Lo primero se prueba 
por la 7. 45. $. ult. ff. delut. et cur. dat. 1. 
2.8. penult. et ult. ff. qui pet. tut., y lo se 
gundo por lo que dice Julio Capitolino. De 
bia, pues buscarse un medio por el que se 
viesen los adultos obligados á pedir curador, 
y esto -se consiguió facilmente, no conside- 
rándose finida la tutela hasta que el que es. 
taba en ella hubiese pedido curador. A es 
te luzar se refieren las leyes 53.8. 4. f. de 
admin. et per. tut. y 5. S. 5. [f. eod. De cs: 
te modo no se duba curador à los menores 
contra su voluntad sino tan solo á aquellos 
.que lo pedian; mas esto debian verificarlo 
todos, pues no recibían la administracion de 
sus bienes antes de hacerlo. De todos estos 
rodeos cra preciso valerse por la ignemiuia 
que vulzarmente se creía haber en la cura: 
dura de los menores , /. 3. C. de in inlegr. 
rest. Mas tal vez se diga que antiguamente mu: 
chosadullos administraronsus bienes sin ausi- 
lio de curador, segun sabemos por la/. 7. $. 
2. ff. demin. y l. 5. C. de in entegr. restit. 
A esto se responde que esto es de hecho, 
no de derecho ; pues que tambien los impú: 
beros algunas veces por negligencia de aque 
Mos que estaban obligados à pedir tutor es 
taban sim este, segun se colige de todo el 


"tulo qui petant. (ut. ve curat. y conte 
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Ulp. tit. 42. $. 4. Cic. 2. de snvenl. c. 50. 


de alii 10 sc sigue el que pensemos , que es- 
tuvo ca la voluntad de los impúberos el su- 


j'arse Ó dejar de hacerlo ála potestad de 


los tutores. Ilémonos extendido aqui con al- 


guna prolijidad porque vulgarmente no se . 


pone en esto mucho cuidado. Hei. 
Praterquam in litem). Ya sea el menor 
actor, ya reo, |. 9. C. qui leg. pers. stanc 
in jud. (a). Háse esto dispuesto asi, para que 
accionando, Ó siendo reconvenidos los me- 
nores, sn adversario no quede perjudicado 
por un juicio ilusorio ; pues que la sentencia 
pronunciada contra un menor indefenso es 
de niogun momento, 7. contra 54. de re jud. 
(bj. Lo mismo se ohliserva por una: razon se- 
mejante de equidad en otras. varias cosas; 
por ejemplo, si el deudor quiere ó se ve 


obligado á pagar al menor, /. 7.8.2. de min. . 


6 si aquel que fué tutor diere cuenta de su 
administracion , |. 7. C. qui pet. tut. 

Ad certam causam). Nótanse aquí dos di- 
Terencias entre la tutela y la curaduria: la 
una, que el curador no se dá al que no lo 
quiere, el tutor si, Z. 6. de tut. et cur. dat.; 
yla otra, que el curador pnede nombrarse 
para un negocio determinado, mas no el tu- 
tor, $. certe 4. sup. qui. test. tur. dar. 

a Eu España es costumbre que los mismos 
«menores pidan euradores si los necesitan, 
«si esque no los tienen en testamento , pues 
«queen este caso, serán confirmados por el 
«juez los en el nombrados , segun hemos vis- 
«to en el par. ant.» 


TEXTO, 
De furiosis et prodigis. 


3. Furiosi quoque et prodigi, licet majores vi- 
rintiquinque annis sint, tamen in curallone sunt ag- 
natorum ex lege duodecim tabularum. Sed solent Ro- 
ma Profectus urbi vel Preetores, et in Provinciis 
Presides , ex inquisitione eis curatores dare. 


TRADUCCION. 
De los furiosos y pródigos. 


Tambien los furiosos y pródigos, aunque sean mayores 
d- 25 años, estan. en la curaduria (c) de sus agnados, por 
liz ley de las doce tablas ; y les nombran curador con in— 
y isicion , en Roma el pref"cto de la ciudad ó los pretores 
y tn las provéncias los presidentes, : 


NOTAS o 


5. Furiosi quoque). L. 4. D. cur. fur. 


- ta) 1.13. y 17 tit. 46. P. 6. 
(bd? L. 4. tit. 25. P. 3. vers. Pero. 
ley £.43. tit. 16. P. €. 
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et 5. Tusc. c. 5. 
Prodigi). O seanaquellosáquienespor vivir 


. disolutaurente se les priva la administracion 


de sus bienes, 1. 6. de verbor. oblig. S. 2. inf. 
quib. non est permis. fac. testam. Ulp deloc. 


COMENTARI 


1.  Stel pródigo en el mero hecho de ser tal, ó sea ipso 
jure debe entenderse privado de la administracion de 
sus bienes, Ó sí para ello se requiere la sentencia del 
magistrado? 


l 

A diferencia de la tutela que le hay legí* 
tima , no sucede lo mismo con la curaduría 
de los menores. La tutela legítima se defiere 
por la ley á los próximos agnados por la es- 
peranza cierta de la sucesion, /. 4, de legit: 
tut., mas la curaduría se defiere por la ley, 
Inayormente por causa de la edad, por cuan- 
to los impúberos pueden hacer testamento y , 


. preferiendo à su agnado , instituir por here- 


dero á quien quisieren. De esto puede en- 
tenderse ya porque la ley nombra curadores, 
para los furiosos y pródigos , à saber, por4 
que estos á la manera de los impúberos no 
pueden hacer testamento, y tizuen suceso- 
res ó herederos ciertos los que quiso la ley 
que fuesen curadores. 

Licet majores). Y con mavoria de razon si 
fueren menores; pues la ley ba querido que 
todos los furiosos y pródigos, exceptuando 
tan solo á los pupilos, estnviesen en la cu- 
raduria de los agnados. Con todo, desde que 
todos los menores empezaron por la consti- 
tucion de D. Marco á recibir curador se ob- 
servó que al menor de925 años «ue fuese 
furioso se le daba curador; no como á tal 
sino como á adulto, no á causa del furor sino 
á causa de la edad, /. 5.8. 4. D. de tutel. 
cuyo lugar parece no haber mirado Baccvio, 
sino al principio en d. /. 5., pues en el se 
funda para defender la opinion contraria. 
Antonio Faber, /. jurispr. 12. pr. A. illat. 6. 
sostiene que d. S. 4. esdo Triboniano y age- 
no de la razon del derecho, pues dándose 
el curador del menor , no à la persona sino 
á las cosas, y por el contrario dándose el 
del furioso á la persona , parece. que convie- 
nc á este que se le dé curador, mas bien 
como á tal, que como à menof, y es esta 
una hermosa razon. Creo que ni de otro mo- 
do, á no ser con elconseutimiento del cu- 
rador, se consideran válidas las nupcias con- 
traidas por el furioso , ni este se considera, 
á no sercon la autoridad del mismo, ohli- 
gado por la accion negotiarum gestorum. Del 
mismo modo que Fabro piensa el ilustre 
Jurisconsulto Amaya /ib. 4. obs. jur. c. S 
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4. Ex lege duodecim tabularum). L. 4. l. 
49. de cur. fur. Ulp. t. 49.8. 4. M. Talio 
pone las palabras de dicha ley en el lib. 2. 
de invent. c. 50. et 5. Tusc. €. 5.Si furio. 
sus existat.; agnalum gentiliumque in eo 
pecuniaque ejus potestas esto. De donde de- 
ducen algunos que la ley nada expresamente 
dispuso del pródigo , sino que por interpre- 
tacion se estiende así á causa del provecho 
de la sucesion, el cual despues de la muerte 
(“el pródigo del mismo modo que despues de 
la del furioso , pasa por la ley á los agnados, 
rg. tit. de leg. patr. (ut. supra , aunque en- 
.B:renosotros no se encuentra semejante dis- 
tincion. Ulpianoen d. 4. 4. defineal pródigo 
diciendo ser aquel que no tiene límite ni 
modo en sus gastos , disipando de esta ma- 
nera sus bienes (a); por lo que vulgarmente 
suele preguntarse, si debe entenderse pró- 
digo aquel que de hecho es tal, ó si ha-de 
avuardarse el decreto. del magistrado ; es 
decir, si ípsojure, yen virtud de la ley de 
las doce tablas se entiende privado de la 
administracion de sus bienes aquel que vive 
aisolutmente y disipando sus bienes ; ó si 
ha de aguardarse para esto & quc haya sido 
declarado tal por sentencia del magistrado ? 
A esto debo decir que aquel que por sus 
costumbres es tal como en dicha ley primera 
se desciibe, en realidad y moralmente ha- 
blando cs pródigo ; pues los vicios y virtu- 
des no dependen del conocimiento y senten- 
cia del juez , sino que ticnen una naturaleza 
y forma propias; mas por Jo que hace á la 
administracion de los bienes no se considera 
civilmente y para los efectos del derecho 
pródigo , sino aquel. que ha sido privado de 
ella con conocimiento de cansa por un de- 
erelo del magistrado, enya formula existe en 
Ponlo 3. sent. 4. Es decir, que la. prohibi- 
cion ó privacion de la administracion de los 
bienes no es de derecho, sino de jurisdiceion; 
esto es, que á nadie priva la ley espe- 
eiadlmentaute, ni puede hacerla, dela adminis- 
tinción de sus biencs, sino que generalmente 
1.15nda que se les prive de ella, y esto con la 
autoridad del magistrado, á to'los aquellos 
que despues del conocimiento de causa se 
vsere que son pródigos ; disponiendo la mis- 
ma ley que aquel á quien públicamente se le 
lia privado de la administracion de sus bie- 
¡pes esté en la curaduria de los agnados, 
Ulp. d. t. $. 4.: véase el $. 2. inf. quib. non 
est perm. fac. test. 0. 6. de cur. fur., aunque 
estos se dice que son privados de la adini- 
nistración de sus bienes por la misma ley, 
dl. l. 4, de cur. fur. l. 48. qui test. fac. (. 5. 


la? 


L 6. tit. 1t. P. S, 


LIB. f. TIT. XXII. e 


$. 4. de acq. her., á causa de que la ley 
manda hacer esto, y porque de la misua 
recibe el curador la administracion de sus 
bienes. Mu 


bien, pues, y conforme con la 





razon del derecho dice Horacio, 2. ferm. 5. 


Interdícto huic omne adimat jus. 


Pretor , et ad sanos abeat tutela orópin- | 


quos. 
Otra es la razon del furioso ; pues siendo 


mauifiesto el furor no es necesario que el. 


magistrado le prive dela administracion do 
sus bienes ; mas para que nosea considera. 
do como pródigo civilmente, debe entenderse 
á muchas y varias circunstancias sobre las 
que debe conocer y fallar el magistrado, á 


fin de que nadie usurpe alguna potestad - 


teincrariamente sobre un hombre dueño de 
sí mismo, y mas bien liberal que pródigo , y 
á lin tambien de que á nadie perjudique 


una probable ignoraucia. Con todo , tal vez 
se diga que vuelto el pródigo á buenas cos 


tumbres y á la frugalidad deja ipso jure de 
estar en curaduria, d. 4. 4. de cur. fur., 
mas esto tampoco excluye el conocimiento 
y declaracion del magistrado ; pues es nece- 
sario que pública y manifiestamente couste 
esto, como comunmente lo sientan nuestros 
doctores segun Angelo. No ohstante tambien 
considero que si uno celebrase un coutrato 
con uno de quien sabia que cra un disipa: 
dor, y que consumiria malamente el dinero 
luego que se le hubiese entregado , conside- 
raria digo , en este caso que podria imputár. 
sele, arg. 4. 8. proewpt. Vig. in. $. 2. infr. 
quib. non est perm. test. fac. M, ns. hic.Gail. 
9. obs. 51. 

Sed solent Roma. L. 4. de cur. fur. l. $. 
8. ult. de tut. et cur. dat. Acerca de lo que, 
no obstante, se aparta el magistrado lo me- 
nos posible de la ley de las doce tablas; 
pue» no acostumbra á dar la administracion 
á otros, á no ser que no haya agnados ó que 
no scan estos idóneos, 1. 15. de cur. fur. de 
modo que no absolutamente ha sido conver- 
tida esta curaduria de legitima en honoraria. 


TEXTO. 


De mente enpitis, surdis, ete: 


à. Sed et mente captis , et surdis, et mutis, etqu 
perpetuo morbo laborant , ( quia rebus suis superesse 
non possunt) cutatores dandi sunt, 


TRADUCCION. 


We los mentecatos, sordos, elf. 


Tanóien han de 1. mórarae care! >>. para dos mon" o 


:B LOS €. kKADORES. 


ip , sordos , UIBUS , Y Pare «st RALVUAIMONEE enfermos, á 
«uma de que no pusden administrar sus cosas. 


i COMENTARIO. 


Mente coptis). (a) El furioso puede tam- 
bien llamarse mentecato, esto es , demente Ó 
sin jaicio p el furor segun Cie. 3. Tusc. 
es la ceguedad del entendimiento para todas 
^las cosas ; con todo , muchas veces se distin- 

guen estas dos cosas como en la l. diem pro- 
ferre 27 . $. coram. 5. de recept. arb. l. 2. de 
inoff. test.!. ult. $. 4. C. de adm. tut.; y tam- 
bien el furor y la demencia, ¿. 8. de fut. et 
cur. dat. 1.6. de cur. fur. , Ulamándose el 
mentecato en griego &vouc, dvóntoa , Sin en- 
tendimiento ; y el furioso pandas, es decir, 
maniático. Cic. in Pison. cap. 20. dice: Ego 
le non vecordem, non furiosum, non mente 
captum, nan tragico illo Oreste, aut Atha- 
mante dementiorein cia Nuestros intér- 
pretes distinguen al furioso del mentecato en 
que el primero está agitado por cierta rabia 
delánimo, como nos citan las fábulas de Atha- 
mante , Hércules, Ayax y Orestes; y estos 
estan mas sosegados , sin manifestar apenas 
ninguna señal exterior, cuyo vicio las mas 
de las veces cs natural y pérpetuo. Dos es- 
pecies hay de furiosos; pues en algunos es 
perpétua su enferiedad, y continua la ena- 
zenacion de su entendimiento, mas bay otros 
que tienen ciertos intérvalos lúcidos, l. 44. 
de off. pras. 1. 12. S. 2 de judic. leg. si 
cüm dolem 22. $. si maritus 1. sol. mairima 
lrg. 6. C. de cur. fur. 

Surdis et mulis). De los sordos y mudos so 
habla en la /. 8. $. 5. de (ut. et cur. dat. y 
generalmente de todos aquellos que no pue- 
den administrar por si mismos los bienes eu 
la £ 42. eod. tit. Acerca el ciego nada se 
eneuentra dispuesto, pues si no tiene. otro 
impedimento puede muy bien cuidar de sus 
intereses. 


TEXTO. 
De pupillis. 

5 Interdum autem et pupilli curatores accipiunt , 
ut pnta si legitimus tutor non sit idoneus: quoniam 
habenti tulorem tutor dari. non potest. item si testa- 
mento datus tutor, vel à praetore, aut preeside, idoneus 
non sit ad administrationem, nec lamen fraudulenter 
vegolia ad ministret, solet el curator adjungl. ltew loco 
Iutoreni, qui non in perpetuum, sed ad tempus à tu- 
tela excusantur , solent curatoree dari 


TBADUCCION. 
De los pupilos. 


Algunos veces tambien los vuvelos reciben curador 
a) L. 13. tit. 16 P. 6, 
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como por ejemplo, sí el tutor legitimo no fere idóneo ; 
porque al que tiene tutor no se le puede dar otro. Tambien 
suele agregarse un curador al tutor nombrado en (estamen- 
to, ópor el Pretor ó Presidente, si no fuere idóneo pera 
la administracion , y con todo no desempeña fraudulenta 
mente los negocios. Igualment$ suelen darse curadores en 
lugar de aquellos tutores que se excusam de la tulela , no 

para siempre, sino temporalmense, : 


à 


NOTAS. 


3. Curator adjungi). L. 10. $. ult. excus 
1.43. de tut. £. 2. C. in quibus causis tut. Y 
tambien al tutor legitimo considerado como 
sospechoso , /. 9. de suspec. (ul. En otras 
partes se le da el nombre de tutor, ¿. 42. de 
(ut. l. 14. et. seg. de tutor, dat. 


COMENTARIO 


Habenti tutorem tutór dari non potest ).' 
Esta es una regla del derecbo civil, de la que 
se hace muchas veces mencion en este tra- 
tallo, £. idem fiet 27. de test. tut. l. cum. jure 
9. C. qui. pel. l. Lut. l. si sororis 9. C. qui 
dar. tut. etc. La verdadera razon de esto, 
empero, es la que da Wesembecio, de que 
considerándose el tutor nombrado, como da- 
do á la persona del pupilo y á todo su pa- 
trimonio, $. datus 17. inf. de excus. no 
puede contra su voluntad, y en virtud del 
nombram:ento de otro tutor quitóársele ó 
disminuirsele este derecho , sin hacerle una 
injuria, mientras permanezca en la tutela. 
Con todo agrégasele un curador con el objeto 
de ayudarle y aliviarle, y esto queriéndolo 
y pidiéndolo el mismo tutor. Por lo demas , 
no deja de tener bastantes excepciones esta 
regla; pues en primer lugar al que tiene 
tutor puede dàrsele otro para ciertos bienes , 
l. propter litem 21. S. ult. de excus. , esto es 
que sean pertenecientes al patrimonio que el 

, pupilo tiene en otrá provincia, /. tut. 39. pa- 
ltruus 8. de adm. tut.. Tambien si el tutor se 
volviere furioso, mudo ó sordo dice Cayo que 
muchos Senado-cou sultos disponen que en 
su lugar se nombre otro tufor, /. pen. de (t.- 
tel. Lo mismo fivalmente está dispuesto si 
el tutor se ausentare por causa de la repú- 
blica , fuere hecho prisionero por los encr1- 
gos, ó relegado, /. 42. et [. 45. eod. 1.4. eti. 
pen. C. in quib. cas. tut. hab. Esto, con todu, 
no.se observa en muchos casos pues en otra 
parte leemos e por causa de enfermedud 
ó demencia del tutor se nombra interina- 
mente un curador , /. 40. $. ult. de excus. , 
lo propio que.á causa de la falta de todos 
oque.los que se excusan temporalmente, 1.45, 
ell. seq. de Lut. el cur. dat. Y yo pienso que 
el Pretor segun la cualidad de la enfermedad 


a 


* 
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5 la duracion de la ausencia nombraba , ya 


tutor, ya curador , empleando los antiguos 
indistiutamente estas dos palabras. 


Nec tamen fraudulenter). Pues si desem. ' 


pcñare fraudulentamente la tutela no se le 
agrega un curador, sino que se le priva de 
ella, 1.6. C. de suip, tut. $. uit. inf. eo4. Con 
todo, esta cláusula se ha omitido en el tutor 
legitimo , á causa de su parentesco con el 
pupilo, el que hace que se mire por su fama, 
aunque haya faltado gravemente, dándosele 
mas bien un curador que no remaviéndole 
de la tutela con infamia, 4. 9. de susp. (ul. 
! Sed ad tempus). Porque se ausentan por 
causa de la república, 2. 45. de tut. dat. , 6 
por otra causa justa y necesaria, 4. 46. eod. 
En lugar de aquellos que se excusan perpé- 
tuamente se nombran otros tutores, ¿. 44. S. 
1. de test. tut. 1.4. C. in quib caus. tut. hab, 


| ¿7 7 EXTO. 
De constituendo acture. 


6. Quod el tutor vel adversa veletudine vel alia 
necessitate impediatur, quominus negotia pupillt ad- 
ministrare possit, et.pupillus vel absit, vel infans sit; 
quem velit actorem , periculo ipsius tutoris praetor » 
vel qui provincia proerit , docreto constituet, 


) TRADUCCION. 


Del nombramiento de tutor. 


Ji el tutor por padecer una enfermedad , ó por alro odg= 
faculo no pudiere administrar tos negocios del pupilo, y 
esta d esturiere ausente, ó fuere infante , el pretor ó el pre 
sudénte de lá prorincia nombrará por un decreto el actor 
que quiera el (utor bajo la rerponsabilidad de este (a). 


TÍTULO VIGÉSIMO CUARTO. 


De las fianzas de los tutores y curadores. 


Coxc. CON -L Lis. 27. TIT. 7. DIG. Y CON EL LiB. 5, TIT. 57. DEL Con, (b). 


Continuacion y crgumento del título con el 
resúmen de mtu has cosas comunes á la 


!. tutela y ceraduría, 


Hasta aquí se ha hablado de los tutores y 
curadores distinta y separodameuto , habién- 


dla) L. 96. 01. 13.1. 
ibi Tu 16, D. 0, 


LIB. I. : 


, designado y nombrado por el tutor, y 


por las causas que hemos dicho, sino que 


que se le agrega lo es de los del actor y ayu- 
dante de la tutela, aunque interviniere el 


(09V. £. 4. S. 5. de fidci. el nominat. 


TT. XXHf. 


AU'TA». 


Actorem). Pomponio le llama coadjutor 
de la tutela, l. 45. S. 4. de tut. 
Constituet). Esto es , discernirá el cargo al 


esta causa será este res 
ministr. tut. et 1.43. 


nsable, 4. 94 de d. 
. 1. de tut. 


COMENTARIO. 
No sicmpre se agrega un curador al tutor 


suele por el decreto d^! Pretor constituirse 
un actor bajo la respous:bilidad del tutor, 
todas las veces que así lo exige la - multitud 
de los negocios, la dignidad , edad 6 la salud 
de este . /. decreto 24. de adm. tut. ^m^; 
nio le llama coadjutor de la tutela, 4. 15. $. 
de tul. Por las mismas causas nombra actor 
el curador, Z. unic. C. de act. á tut. seu cur: 
dand. 

Vel absit, vel infans sit). Pues si estuvier 
presente y pudiere hablar no hay neci.ida! 
ninguna de acudir al Pretor para qu. le 
nombre por medio de un decreto, pnes el 
pupillo como á dueño puede con la autoridad 
del tutor nombrar un procurador, d. [. de- 
creto 24 de aum. tut. 1. A4. C. de proc. 

Periculo ipsius tutoris). Aunque el tntor 
no sea respousable de los actos del curado: 


decreto, d. l. 45. 8. 4, de tut. d. L. decreto 
24. de adm. tut. , á causa de que aquel que 
hace el nombramiento parece prometer la 
idoneidad del nombrado, arg. leg. 4. de mag. 


dose explicado lo que es propio de la tutela ; 
y de la curaduría. Lo que ahora se sigue; a 
saber, las fianzas, las excusas y la acusación 
y remocion del tutor sospechoso: es comun 
á entrambos cargos; por lo que, lo que tal vez 
diga: os en obsequio de la brevedad, tan solo 
de u. o de elles, deberá entenderse de los dos. 
Aunque este titulo terga un epígrafe senci- 
llo comprende, con todo, dos capitulo - 
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uno acerca ja fianza que debe exigirse del 


tutor antes de entrar en su cargo, de lo -. 
que se trata en el titulo de las Pandectas 


rem. pup. sulo. for., y el otro de la facultad 
e reconvenir subsidiariamente al magistra- 
do sobre lo que se habla en los tit. del D. 
y del C. de mag. conv. Ademas de la satis- 
J.eon hay otras dos cosas que se exigen de 
todos los tutores y se han omitido aqui : pri- 
mera, la confeceion de inventario, i. 7. de 
a.m. fut. 1. ult. C. orb. tut. l. tutores 24. C. 
deadsn . fret. Christ. vol. 5. dec. 154. 5. 6. 
et seg. et dec. A65. num. 7. el seg. Grot, 4. 
manud. 9. (a), y segunda el juramento 
de desempeñár sa encargo con Yidelidad 
y de mirar por la utilidad del pupilo, Nov. 
*2. e. wt. de donde está tomada la auth. 
quod" generaliter C. de cur. fur. (b). Pa- 
ra este objeto están obligados al pupilo y 
al adulto tecitamente todos los bienes del tu- 
tor y curador por la administracion de los 
mismos. [. pro offcio 20. C. de adm. tut. y 
allilos DD Christin. d. decís. 454 (c). Final- 
mente la condicioa de los tutores y curado- 
ies es igual en que- no pueden enagenar sin 
conocimiento y decreto del juez los bienes 


4 
e 


TRADUCCIÓN. 


Quienes estan obligados $ 
afianzar. 


Para que los euradores y tutores no consuman ó dete- 
rioren los bienes de los pupilos ó pupslas , y de aquellos y 
aquellas que estan en curaduría, debe cuídar el pretor 
que los tutores d curadores presten fiansa , (e). Mas esto 
no siempre se observa ; pues los tutores testamentarios no 
estan obtigados á afianzar, porque su fidelidad y diligtn- 
cia ha sido aprobada por el mismo testador. Tampoco debew 
verificarlo los tutores y curadores dados con inquísion , * 
por que han sido elegidos «dóneos, 


NOTAS 


En nomíne satisdent.) Esto es, prestar ' 
cancion al pupilo ó adulto por medio de 
fiador, l. 4. et pass. D. rem pup. salv. for., 
pues en esto consiste la fianzas entre los 
griegos se llama iyyóao rapíyeo Las estipu- 
laciones pretories , de las cuales esta es una, - 
no admiten regularmente la caucion pignora- 
ticia , 4. 7. de stip. prret. 

Testamento dati). Como tambien los con- 


inmuebles del pupilo ó menor, ni tampoco-» lrmados por haber sido dados en testamento, 


las muebles que pueden conservarse sin de- 
temorerse , £. lex que 22. C. de adm. tut. y 
en ella los DD. Christin. d. dec. 434. cum 
segg- (d). : | 

«En España, en atencion á ser muy gra- 
« voso el cargo de la tutela, concede 4 los 
« tutores la l, 2. tit. 7. lib. 5. del Fuero Real 
«la décima parte de los frutos ó réditos 
« procedentes de los bienes del pupilo. Véa- 
«se á Gaspar Bueza en su obra de decima 
«futori jure hispano praslanda , y 4 Juan 
«Gutierrez de (ut. part. 3. Esta décima aun. 
«que no está admitida por el derecho vi- 
«gente en Cataluña, con todo está recibida 
«pur costumbre. V. Décima , Comes. cap. 
« S. part. 5.» 


TEXTO. 
Gui satisanre cogantur. 


Ne tamen pupillorum puplli»srumve, et eorum , 
Tui quip ve d curatione sunt, negotia à curatoribus 
tuloribusve consumantur veldiminuantur, curet Prie- 
lor, utet tulores et curatores eo nomine satisdent. 
Sed hoc non est perpetuum ; nam tutores tesiamento 
dali sullsdare non coguntur: quia fides eorum et dili- 
sentia ab ipso testatore approbala est. Hem ex inqui- 
nlanetutores vel curatores dali satisdatione non one- 
subas : quia idonei elecii sunt. 


à) L.15. d. tit, v P. 
ww, L. 9. ut. 16. P. 6. vers. E sobre tod.. 
(c) L. 23. 11. 13. P. 5, vers. E aun decimos, 


23 i 


l. 5. de EON tut., pues el testimonio del. 
padre sirve de lanza , [. 7. $. 5. D. de cur. 
fur., por cuanto no suele este elegir por” 
tutor sino á uno de fidelidad y diligencia 
conocidas , |. 36. de excus. Exceptúanse los: 
casos de la [. 8. cum. 2. seqq. de conf. tut. ' 

Ez inquisitione). L. 4.C. de tut. qui sat. 
non ded. Hay una regla que dice , que cuan- 
do tiene lugar la inquisicion no se exige la. 
flauza , |. 8. decur. fur. l. ult. $. 7. dead. 
rer. ad civ. pertin., pues la fidelidad de le 
inquisicion reemplaza la caucion coro dice 
Pap. /. 43. in fin. de tut. dat. 


COMENTARIO. 
4» Cuando st admiten prendas en bes de fador? ' 
9. Los fiadores de um solo tutor no gozan del beneficia 
' de division , mas la accion procedente de la persona, 
de inuchos tutores se divide entre sus fadores, 
9, No hay especie ninguna de tores en la que no Ra 


llemos algunos eximidos de afianzar 


1. Eo nomine satisdent). Allauzar, propia: 
mente hablando, es dar cancion por medi” 
de fiadores, l. 4. qui satísd. veg., y esto se ! 
exige regularmente en todas las estipulacio= . 
pes pretorias, 1.7. de prat. 'stipul., pues "T 
ordinariamente el pretor mandaba prestas ^ 


(d) %. 13, tit. 16. P. 6. L. &. tit. 5. P. 5. con la glo» 
8. de la misma, & 
(e) L. 9. tit. 16. P. 6. L, 9). tit. 14. 1:3 


Toc. de 


aue» 
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*aucion acerca de «guelto co quese hubiese de 
eDteresar el pupilo, y esto no tieue una es- 
timacion deltrmisada. Por lo tauto ..9 quiso 
admitir prenda , no.sabiendo cuanta y cual 
debe darse. Por otra parte, ea muchos casos 
mM sod perjüdieisles, ocasionando' 
mu inconyenientes, y siendo dificiles 
le-custodiar , segun, advierte Castr. d. 4. 4. 
qui-satisd. cog. Mas si hubiese. de: prestarse 
raucion por una cosa. ó cantidad cierta tam- 
bien se admiten prendas, l. 4.$. jubet. 9. de 
collal.' I. 3. $. 5. quod. legat. Asi que, 
afianzar en nombre de la tutela ó curaduría, 
es prometer al pupilo, adulto ú otro que 
estipula, teniendo derecho para hacerlo, de 
que Cone rara siu roenoscabo los negocios 

el pupilo ó adulto , dando para ello fiador, 
que promete responder de lo que el tutoc 
estará tenido á prestar por dicha causa ; por 
lo. que esta eaucion se llama afianzar la in- 
demnidad, del pupilo ó adnlto, y frecuente- 
men'e afianzar que se conservarán íntegros 
los intereses. del pupilo ó adulto. 

2, Si hubiere muchos fiadores ó tntores, 
cada uno de ellos está obligado ín solidum, 
y puede ser reconvenido; pues el beneficio 
de division quelos demas fiadores ticnen por 
la, epistola de D. Adriano no es extensivo á los 
fiadores del tutor, /. u/f. rem pup. salv. Con 
todo, la accion que nace de Ja persona de 
muchos tutores se divide entre los fiadores 
da los mismos, 7. 6. de fidei. el nomin. I. 1. 
S, e(siquidem 44. de (ul. et ral. distr. Esta 
estipulacign es propia tambien de los cura- 
dores de los furioso; y pródigos, l. 4. $. 
wl. rem pup. salv. [or., y si uno fué tutor 
empieza à, tener efecto despues de acabada 
la tutela , empezando desde entouces á ceder 
el dia para los fiudores ; mas en el curador 
tiene efecto desde el momento que se per- 
judiva en alguua cosa al adülto, d. 7. A4. S. 
4. Finalmente, todo lo comprendido en el 


juicio, de tutela está tambien contenido en: 


este estipulacion , y así vienen en ella no solo 
Jos perjuicios causados , sino tambien las ga- 


naucias perdidas 87. 9. d. tit.l. 1. de tut. eb 


rat. distr. 3. si tutor. A5. de adm. tul. VINN. 


"^ Muy bien dice Vinnio que la estipulacion 


tieno efecto en el. tutor despues de conchui- 
Ca la tutolp.: esi tumbiien lo dice elocuente 
mente Ulpiano, /.4 $. 4. ff. fem. pup. salv. 
fore. Masá esto parece oponerse la./. 11, 
| f.eod. en la que Neracio dice: cúm rem 
salvam fore puvillocavetur, commillilur st 
pulatio, si quod ex tutela dari fieri oportet, 
non prestels,r. Por lo que, dicen algunos, 
que [a esfip ilacioón tiene efecto desde Jueyo 
que Eja & tutgz de prestar lo que debia 
ENE: PD pk puco cutablarse la uc- 


LIB. I. TIT. XXIV. 


cion:hasta despues de concluida la tutela; 
mosso hay en “esto contradiccion.; pues va 
trata Neracio.del. tiempo en que tiene electo 
la estipulación, sino del.modo de celebrarse 
y asi:párece.no bay necesidad de esta con 
ciliacion. Bern. 

3. Sed hoo. non est perpetaum), En tanto 
no-sucede esto siempre asi, como que pare 


cese compreodes mes easos en las excepcio- 


nes que.en la regla general , poes no hay es 
pecie particular de tutures en Ja. que no ha- 


ya. algunos exentos, de añanzar. Los testa- 


mentarios. lo estan todos , 4. testamento 17. 
de test. lut. 1.5. et. 4. C. dedu. enl. cur. qui 
sat: non del, Be los legitimos se exceptuan 
los patronos y sus hijos, ¿. 5. $, 1. deleg. 
tut. y de Jos dalivos los dados coo. inquisicion 


hoc. tex. et l. pen. C. de tit. Maa porqué ra- 


zon se. eximió ú todos estos de alianzar , al 
parecer contra la utilidad de los papilos ? 
A esto respondemos que se hace aqui 
contra esta utilidad , sino qua cuasgdo se ha 
creido haber mirado bastante por las pupilos, 
ha parecido indeceroso, exigir (lanza é im 
poner esta carga á hombres de. fidelidad y 
«hiigencia conocidas ; y por tales deben repu. 
tarse los testamentarios ó los nombrados con 
inquisición , por las causas que luego mani- 
fiesta Justiniano. Aunque e], patrono, y su hi- 
jo estan exentos de afianzar, con todo , solo 
es despues del conocimiente.de causa, d. |. 
5. $. 4. de leg. tut. Con mayoría do razon se 
dispnso que estuviese libre de prestar fianza 
ekpndre manumisor. — . 

Tutores (qstasento.datiy. Excepto en el 
caso en que eltutor nombrado por- el pa: 
dre hubiere malbaratado sus bienes, ó se 
hubiesen descubierto. sus malas, costumbres 
ntes ocultas Ó ignoradas , Ó fipelmente se, 
hubiere suscitado una enemislad: epire él y 
ekpadre, & 4, de test. tit. l. 8. et 2. seg. 
de conf. tut. Tambien los tutores que han 
sido dados viciosamente en testamento y de 
hen confirmarse sivaplemente Óó con inqui- 
sicion, están libres de afianzar, mas los otros 
cetán obligndos á ello, ¿. 4. $. 2. y algunas 
ll. seg. d. tit. S. ult. supr. de tutel. y lo alli 
notado. 

Ab ipso lestatore approvataj. Pues los pe 
dres no acostumbran' encargar la tutela de 
sus bijos, sino áaquel cuya benevolencia, 
fidelidad y diligencia les estan bastante cono 
cidas y probadas, /. asnicissimus 56. de ez- 
cus., de modo que con razon el $testimoun 
paterno hace las veces de fianza , |. de cree 
tionibus 97. C. de Episc. aud. l. wit. $. 5. 
C. de cur. fur | 

Quia-idenei electi). Por cuya causa, cseri- 
be Papiniano que la fidelidad de la inquisr 
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eiou recraplaza al vinculo de la caucion, /. 
si impuberi 43. tn fin. de tut. el cur. dat. 

« En España nada se halla expresamente 
«establecido sobre la necesidad de imponer 
«ó eximir de la fianza à los tutores dados 
«en testamento. l'ero atendiendo á que la 
«1. 94. tit. 48. P. 5. y lal. 9. tit. 46. P. 6. 
eque imponen á Jos tutores esta obligacion , 
«hablan solo de los legitimos , parece pro- 
« bable que los testamentarios”, segun el es- 
e piritu de dirhas leyes , estan exentos de dar 
Ao y esto mismo lo confirma la partí- 
«cula adversativa Pero, con que empieza el 


« versiculo de.dicha ley que habla de la flan- 
«za. V. á Greg. Lopez en la glos. 5. de la mis- 
«Da ley 3. donde tambien aprueba las disposi: 
«ciones del derecho romano sobre el patro- 
e DO y sus hijos , y los tuiores dados con in- 
« quisicion , diciendo , no obstante , que en 
«la práctica à todos se exige la fianza. Por 
«lo que hace á la madre y abuela, á quienes 
«fallando tutores testamentarios , se confie- 


«re la tutela por órden sucesivo, (es decir, - 


« primero à la madre , pespues á la abuela), 
«quieren Aso, y de Manuel ( /nst. de Cast. 
«lib. 40. Cup. 5. vers. Como) que no esten 
«obligadas à dar (lanza, fuodándose en la 
«l. 9. tit. 46. P. 6. Pero es mucho mas pro- 
* bable la opinion contraria que defienden 
«Greg. Lop. en la glos. 8. de dicha ley, y 
« Gutierrez de (ul. part. 4. cap. 12, n. 46. , 
«apoyados en que sin embargo de que la ci- 
«tada ley 9 no requiera especialmente la 
: fianza en la madre ni en la abuela ; no obs- 
«lante, la requiere indistintamente en los 
« tutores Jejitimos; y mo hay duda que la 
« madre y abucla son tutoras lejitimas , ó 
« que por lo menos se deben considerar co- 
«mo tales, si es que ásu tutela no se ha 
«dde dar el nombre de anómala como algunos 
«hacen. V. á Gulierrcz en d. num. 16. don- 
«de examina cstà cuestion con extension 
« prolüudidad. » 


TEXTO. 


Ouatenus satisdatio de lis, qui sn» 
tisdare non compelluntur, locua 
hnhbere possit. 


3 
|, Sed etsi ex testamento vel inquisitione duo plus 
fesve dati fuerint, potest unus offerre satisdationem 
le indemnilate pupilli vel adolescentis, et contutorí 
uo vel concuralori preeferrl, ut solus administret ; 
vel utcontutor, aut concurator satis offerens praepona« 
tur el, ut et ipse solus adtninistret, [toque per se non 
polest petere satisdalionem á contutore vel concurato- 
re; sed offerre débet, ut electionem det cóncuratori 
vel contutori suo , úlrum velit satis accipere, an sa- 
tisdare. Quod si neino eorum satis offerat, sl quidem 
udscriplum fucrit à testalore . quis gerat, ille cercre 


debet; quod si non fuerit adscriptum, quem major 
pats élegerit, ipse genero debet, ut edicto Preetoris ca» : 
vetur. Siu autem ipsi tutores dissenserint circa eligen- 
dum eum, vel eos qui gerere debent , Praetor portes! 
suas Interpoueré debet. [dem eL In. pluribus ex iu. ^ 
quisitione datis comprobandum est, id est, ut maja 
pors elgete possit , per auem administratío Bát. 


RADUCCION. 


FE que easos puede tener lugar Ja 


Sunza de aquellos que no están 


ehMyades 4 prestania. 


. Sá hubieren sido nombrados en testamento ó con ingui- 
sicion dos ó mas tutores, puede uno de ellos ofrecerse d 
afíansar la indemnidad dél pupilo ó adulto, y ser prefes 
rído d su contutor d concurador para admmtstrar el solo ; 
6 bien ete. contutor d comourador ser preferido él en 
caso que se ófrezsa tambien d aflenzdr para conse- 
guír dl solo la administracion. Así es, que por sí so 
do no puede pedir á su contutor ó concurador que afiance 
sino que debe ofrecerse él antes á hacerlo dando d. elegir d 
£s concurador ó contulor entre recibir su fianza , d uffan- 
Sar el mismo. (a). Sí ninguno , empero, se ofreciese d 
afianszar adminisirara la tutela aquel que hubiere designa 
do el testador para hacerlo, y si no hubiere designado d 
ninguno, el que fuere elegido por la mayor parte deberá 
administrar , conto se previene por el edicto del Pretor ; 
mas si los tutores disintieren acerca de la eleccion de aquel 
ó aquéllos que han de admmistrar , el Protor deberá inter 
poner swautoridad, Lo mismo deberá decires cudndó hay 
muchos tutores dados con inquisicion , esto es, que la ma- 
yor parle de ellos podrá elegir al que haya de adminis- 


trar, 


. 


NOTAS. 


Potest unus offerre). Por la provoeaeion 
de uno de muchos tntores que no'están suje- 
tos á aflauzar puede hacerse que se vean los 
demas obligados á ello, ó &encargar la-ad- 
ministracion al que cstá dispuesto á prestar 
la fianza, 1. 47. et2. seg. de test. tut., pu- 
diendo sacarse la razon de esto de la 1. 3. 8. 
'6. de admin. tut. 

-Si non fuerit adseriptum). O bien si el de- 
signado por el testador ne quisiere adminis- 
trar, d. 4.5. 8. 7. 


'Pretor partes suas interponere). Esta es, . 


determinar con conocimiento de causa aque) ! 
que haya de administrar la tutela, d. /. 5. 
8. 7. 4. 44. 8. 4. D. de solut., no habiéndose : 
aqui permitido dirimir la divergencia pot | 
medio de la suerte, porque se'trata del per- 
juicio de un tereero. Acurs. 2 


COMENTARIO. 


4. Por el ofrecimiento de uno de Muchos tutores no oblea 
gados á afianzar puede suceder quo' los demás jueden 
sujetos á ello 

9, "La tutela no se administra lan bien por muchos co- 
ma por uno , y por eia razon debe el Presoy ouidas 


và) L. 11. Ut. 16, P. 6. 
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y LIB. ). 


de que se encargue á uno selo la admintstracion, ma- 
" — náf.»:.indose el órden que en esto deben guardar. 


Y 
4. Encnéntrase en este parrafo una excep- 


cion de lo que dijimos al principio, de que 


los tutores, testamentarios ó dados con inqui- 
sicion no estaban obligados á aflanzar; pues 


aunque directamente no se les puede & estos 
exigirlá fianza, con todo , si fueren muchos 


- Yes tutores; por el ofrecimiento de uno de 


ellos paede' suceder que los demas queden 
obligados á afianzar , en el caso que no quie- 
ran encargar la administracion al que está 
dispuesto à verificarlo. Y con mucha justicia 
fué esto introducido por el Pretor ; pues re- 


' cayendo la responsabilidad de la administra- 
cion no dividida sobre todos los tutores, y. 


estando todos tenidos y obligados por lo 
que se ha administrado mal por culpa de 
uno solo, 7. 6. in fin. C. arb. tut. l, pen. C. 
de div. tut., es muy justo que si uno teme 
este peligro se le permita à él solo la admi- 
nistracion si ofreciere aflanzar por la seguri- 
dad de sus cólegas, y que en easos que estos 
pruñleran administrar por si mismos lo hagan 
con igual condicion, y prestando á su vez 
la fianza aseguren de todo peligro á su cóle- 
fa que antes la ofreció. 

32. Porotra parte, como la tutela ne se 
administra tau bien por muchos como por 


pno solo, ( pues que estando muchos admi-, 


tidos á la administracion, las mas de los ve- 
ees se estorbaü reeiprocamente por la dis- 


cordia y emulacion, y muchas voces tambien 
. eumo diee Arist. 2. pol. 2. conla mútua pre- 


euncion, y con la confianza de que los otros 
trabajarán , ninguno hace Bada , y ademas 
uno solo puede con mae faeilidad desempe- 


fiar Jaadministracion), debe cuidar el Prelor, 


que en cuanto fuere posible recaiga Ja tutela 
en pocos Ó mejor en un solo, y que no se 
divida entre muehos l. 45. $. apparet. 6. de 
adm. tut., y elegantemente Tuld, cap. 3. et 
A. htc. Con este objeto estableció el Pretor 
muchos grados, cuyo órden y númcro nos 
manifiesta aqui Justiniano: el primero es, que 
se encargue la administracion á aquel que se 
ofretiere ó afianzar cotre muchos tutores no 
sujetos à ello, [. 47. de test. tut.; en seguida, 
si ninguno se oíreciere debe encargarse al 
designado por el testador , al que malamente 
pone Hotomano en primer lugar, d.t. 5. $. 4. 
dead. tut.l. A4. 8. 4. desolut. Si el testador 
po hubiese designado á ninguno deberá admi» 
eistrar aquel que hubiese elegido la mayor 
parte delos cólegas, d. l. 5. S. si non. 7. ff. de 
4. 44. 6. 1. ; y si estos disintieren entonces 
el pretor deberá interponer su auferidad, y 
pon conocimiento de causa vombrar al quc 


Ta 
rm 


haya de administrar la'totesw_ 4d. il. no ha- 


"la tutela á uno ó á pocos ; I sitodes qui- 
i 


 rador testamentario , ó dativo no puede exi- 


TIT. XXIV. 


biendose querido aqui dirimir la divergen- 
cia por medio de la suerte porque se trata 
del perjuicio de un tercero, Gloss. ím rerb. 
portes. Con todo , esto solo se observa cuando 
se trata de encomcodar la administracion de 


sieren desempeñarla, ó dividirse entre si la 
tutela por partes, ó por paises, deben ser oidos 
para que no seles obligue contra su voluntad á 
ser responsables de las faltas de otros, d. 1. 5. 
8. pen. et ult. cum. l. seg. de adm. tut. Lo 
mismo sucede' si todos estavieten prontos á 
afianzar, d. |. 47. de test. fut.; pues euton- 
ces el Pretor pnede elegir el mas idóneo, 4 
quo! si A8. de tit. (a). Ni siempre se observa 
aquí la voluntad del testador , ni tampoco es 
siempre preferido á los derhas aquel que se 
ofrece á afianzar cuando concurren las cau- 
sas que pone Ulp. en d.1.3.$. 3. de adm, 
tut. d. 1,471,8.4. e£2. de test. tutor. 

Per se non potest petere). El tutor ó cu- 


gir de su cólega que aflance, sino que debe 
ofrecerle la eleccion entre si quiere recibir 
su flanza, ó afianzar él mismo, l. 7. rem 
pup. sal. for.; & saber, de este modo: ó 
afianzas tú : 6 dejas que yo afiance. 

In pluribus ex inquisitione). Por inter- 
pretacion del edicto y dela oracion de los 
Divi fratres ; pues las palabras del edicto 
solo pueden referirse á los testamentarios , /. 
sí nemo 19. S. 4. ff. de test. tut. Lo que ne 
debemos pasar por alto aquí es, que aut 
cuando se defiera la administracion á uno 
solo , no por ello los tutores bonorarios, es 
decir, aquellos que no administran, están 
enteramente libres de toda responsabilidad, 
sino que despues de excutidos los bienes de 
aquel que administra pueden ellos tambien 
ser reconvenidos ; pues que es obligacion 
suya observar los actos del tutor que admi- 
nistra , examinar las cuentas, y acasarie como 
á sospechoso en caso de malversacion, d 
1,5. 8. 9. de adm. tut. Tuld. c. 4. 


TEXTO. 


Qui ex adainistrationem tutela, 
vel curationis tenentur. 


2, fciendum agtem est, non solum tutores vel ct 
yatores pupillis, vel adultis , cteterisque personis ez 
administratione rerum teneri, sed etíam in eos, qu 
eatisdationetg accipiunt, subsidiarigm actionem esse 
qua ultimum eis praesidium possit afferre. Subsidi8- 
gia autem actjo in eos datur, qui aut omnino à tulo" 
gibus vel curatoribus satisdari non curaverunt, sul 
hon idonee passi suot caveri, Que quidem tam ei 


(a) L. 41 tt. 46, P, 6, 
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prudentum responsis , quàm ex constitutionibus jme 
perialibus etiam in bteredes eorüm extenditar, 


CC TRADUCOLON. 


Quiénes están obligados por la 
administracion de la tutela 6 
ceuraduria, 


Dedo saberse que v» solo están obligados por la admints- 
tracion de los biengaos tutores y curadores á los pupilos, 
adultos y demas personas, sino que tambien se dá d estos 
ana occion subeidíaria contra los que recibieron los fiadoros; 
cuya accion les sirve como de limo refugio. La accion 
sebridinria 2 da contra aquellos que, Ú absolutamente 
descuidaron de exigir fionga.d dos tutores Ó curadores, ó 
permitieron qué diesen fana poro idónea , habiéndose es 
to, ya por las respuestas c^ los prudentes, ya por las 
constituciones imperinles hecho extensivo tambien & sus 
hereder22, 


- NOTAS. 


2. Subsidiariam actionem). Esto es , [que 
se da en subsidio al pupilo y fadulto despues 
de excutidos los bienes de los administrado- 
res ; sus fiadores ; véase mas Jatamente en el 
comentario. 


COMENTABIO. 


4. Quiénes y en qué casos , ademas de los talores y ou 
radores y están obligados á los purdlos y menores, y 
con qué 4rden deben ser reconvenidos ? 


Esta es la otra parte del titnlo en que se 
trata de la accion subsidiaria, que como á úl. 
J.mo recurso se concede á los pupilos, adultos 
y demas personas, contra el magistrado que 
debió exigir fianza. De donde se deduce que 
no tiene lugar esta accion cuando ba sido 
nombrado tutor testamentario ó con inqui- 
sicion , sino tan solo en los legitimos ó en los 
simplemente dados; pues estos son los üui- 
cos sujetos à afianzar. 

4. Subsidiariam actionem). Esta accion 
recibe su nombre de la esencia de la misma 
cosa, por cuanto se da subsidiariamente Á 
los pupilos , sino pueden couseguír su cosa 
de los tutores y fiadores. De este modo csta 
acrion es sy último refugio , y como su sa” 
grada áncora , l. A4, el 5. demag. con. Para 
qne esto se entienda mejor debe saberse, que 
eu primer lugar ha de feconvenirse á los 
tutores y herederos de estos, y si hubiere 
muchos tutores á aquel que administró y su- 
cesores suyos, l. tutores 39. S. in eum. A4. de 
adm. (ut. l, ult. C. de div, tut. Si este, em- 
pero, fuere insolvente recae la responsabi- 
lidad sobre dos demas. Si todos administra- 
ren la tutela puede elegir el pupilo á uno de 
ellos y reconvenirle in solidum, 1. 2. C. d. 
(it. 4. 6. arb. (ut.; mas entonces tiene este 
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tres beneficios ; á saber, el de division, el de 
cesion de acciones , á ejemplo delos fladores, 
l. 4. 3 et siquidem M. de tut. et rat. dist, 
d.1. 2. C. de div. tut.; y ademas una accion 
útil contra los contutores si hubiere prestado 
algaba cosa en virtud de la administracion 
comun sin que se le hayan cedido las accio- 
nes, d.1. 4.8. el si forte 13. Si ninguno hu- 
biere administrado particularmente la tutela, 
y todos fueren solventes, tambien entónces 
pueden los pupilos clegir á uno, y el recon- 
venido podrá hacer recaer sobre los demas 
la participacion de la resnoosabilidad ; pero 
ro podrá exigir que sele écdan las acciones, 
l. si plures38. de adm. tuc. Pero si la admi- 
nistración de la tuteJa hubiere sido dividida 
por el magistrado ó el testador en varias 
partes ó paises, cada uno debe ser reconve- 
nido por la parte que le haya tocado , á no 
ser que se le impute el dulo Ú culpa leta , 
porque no acusó ásu cólega de sospechoso , 
ó lo hizo , pero fraudulentamente despues de 
disipados ya sus bienes, d. /. 4. C. de div. 

tul. (. Lucius 40. S. pen. de adm. tut. Por 
convenio de los tutores no se libran estos de 
la mütua responsabilidad ; pero si aquel que 
administró es solvente deberá serreconvenido 
él y sus sucesores en primer lugar , l. ult. C. 
d. tit. Finalmente , los bienes de los tutores 
están obligados 4 los pupilos , ya por las co- 
sas hechas, ya por las dejadas de hacer, 4. 
pro offic. 20. C. de adm. tut. Myn. Schueid, 
hic. Y este es el recurso que tiene el pupilo 
en caso que los tutores no hayan afianzado 
por ser testamentarios , ó dados con inquisi- 
cion; perp si fueren tales que debiesen afian- 
zar, y nO se hubiese exigido la fianza, des- 
pues de los tutores puede reconvenirse al 
magistrado que descuidó su obligacion en 
no exigirla, como se dice em este texto. 
Pero exigida la caucion. despues de los tu- 
tores y sus herederos deerán ser reconve- 
nidos los fiadores, y faltando estos sus suce- 
sores,l. 5. de fidei. et nomin. et her. tut. 
Y per último , excutidos todos los bienes de 
los administradores y liadores, si aun no hu- 
hiere conseguido todo lo suyo el pupilo , se 
Je da una accion subsidiaria contra el magis- 
trado que recibió la fianza , l. Cucius 36. $. 
pen. de adan. dul: 1. A, C. de Mag. con. Al 

guuas veces , con todo, antes de reconvenii 

á los tutores se dirigen contra el magistra- 

do, lo que sucede siempre que no puede 
impularse á aquellos el que no hayan ex- 
gido fianza de su contutor ó no le hayan 
acusado de sospechoso , 7.1. $. usque adeo 
45. ae tut. eC rat. distr. 1. 44. de adm. lu£. 

l. 2. et 5. de Mag. cone, Wes. par. de adu, 

fut. 4. 9. et de Mag, conv. per tot, * 


"ume —— 


á^ y i 
Aon tdoneà. pussi sunt caveri), Siempre 
que se ha afianzado viciosamente, se conside- 
r^ romo que no se. hubiese afianzado, ¿, 6. 
qui satisd. cog. Y aquí advierten algunosque 
rs lo mismo no hacér alguna cosa, que ha- 
verla pal; con todo , hay en este caso la dife- 
“encia que cenando absolutamente no se ba 
afianzado ¡puede desde luego ser reconvenido 
e| magistrado; mas cuando se ha prestado 
“fianza, aunque no idónea se han de excutir 
primero los bienes de los lladores , antes dp 
dirigirse coritra el magistrado. ! 
In heredes). Los herederos de los magis- 
'"adés no están obligados del mismo modo 
ne estos; pues que ni el mismo heredero del 
(utor está temido por la negligencia de este. 
Ciertamente que el magistrado es responsa- 
ble de todo : pero su heredero tan solo lo es 
or el dolo y culpa lata del mismo , L. 4. de 
Mag. conv. (. 9. C. eod. Pues si tanta fué la 
“negligencia del magistrado que, ú omitió en- 
“teramente el exigir fiador ó manifiestamente 
les admitió poco idóneos , quísose que en este 
aso se considerase el mismo magistrado en 
iugat de fiador, l. 6.'eod. 


TEXTO. 
48i tutor vel curator cavere nolit. 


e 3, . Quibus 'consittutioúsbus et illud exprimitur, 
ut nísi ceveant tutores et curatores pignotibus captis 
"Coérceantur. 


TRADUCCION. 


Bl el tutor ó curador mo quisiere 
afianzar. 


En cuyas constüluciones se previene que si los tutores y 
-caratlores no afanzan se les obligue & ello por medio de 
prendas, 


COMENTARIO. : 


Pigroribus captis). Llémanse así las pren- 
(das, porque se retienen basta que se hace al. 
- una cosa ,'y parece que forman parte de la 
“imposicion de multas. Si , empero,-el tutor 
(uere contumaz deberá ser removido de la tu- 
ela como sospechoso, !. 5. de susp. tut. 


| "TEXTO. 


Qui dieta aetione non tenentur. 

: &. Neqve autem Priefectus urbi, "neque Prev, 
fneque Pisoses provincie nequé quisquam alius, eui 
tutores dundi jus est, bac actione tenebitur : sed hi 
gu tum modo, qui saliadotionem exigere solent. 


T... 
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* "TRADUGGION. 


Quienes no 4stín 'dbligados por 
dicha aecion. 
ves están tenidos por esta accion : mas na el Prefecto de la 


ciudad , ni el Pretor, ní el Presidente de la Provsncia , ni 
cualquier otro que tenga derecAo de nombrar tutores, 


"NOTAS. 


4. Qui satisdationem exigere). Esto es, eu 
Ja ciudad el escribano , en las provincias Jos 
Dirumviros, /..«it. C. d. t4. 4. 3.8. wlt. D 
de vecul. 


COMENTARIO. 
4 Silos magistrados mayores pudieron extgir caución. 


Cui tutores dandi jus ext). Dícese así por 
excelencia, entendiéndose el derecho plevo y 
bre aue tienen los Procónsules y demas en 
cargados del mando en las provincias, £. 1. 
de (ut. et cur. dat. l. 4. S. 1. D. Mos. 
conv., pues que sino tambien los magistra 
dos monicipales tienen faeaad de nombrar 
tutores, pero eireunscritos y dependientes 
de la voluntad y mandato dedos -nragistrados 
mayores, (. 5. d. tit. $. sed hoc jure A. sup. 
de Attil. tut. Este lugar está cópiado de lat. 
4.8.1. de Mag. conv. 

4. Qui satisdatsonem exigere solent). Co 
mo por ejemplo, los magistrados y defensores 
de las ciudades, A orgargro x exduei cis 
sov, Teófilo; y tambien el escribano del 
Presidente y del Pretor, l. ult. Cod. eod. 
Dice: suelen exigir. Podo por ventura € 
"mismo Pretor exigir caucion? no dudo que 
pudo, 1.2, et 3. rem pup. salo.., y tambien 
peroo los Presidentes. Con todo , "no bs: 
'Jlamos en parte ninguna que se diese contra 
ellos la accion subsidiafta , sinó por el coo: 
trario generalmente no se da; tal vez ú causa 
de la elevacion de su dignidad, 'Ó porque 
parecia absurdo, que aqueltos qué 'podian 
nombrar tutores sio fiador fuesen response 
bles de haberlo exigido, movidos por YU 
aped afecto hacia el pupilo , y habiendo 
de este modo mirado mas por su bien. No 
obstante, si se probrare que el inagistradopro- 
cedió con dolo malo al exigir caucion ; $ 
decir , que á sabiendas admitió un fiador me 
nos idóneo, tambien entonces estará obligado, 
segun dicen Tuld. ad. d. tit. Cod. num. + 
Perez, ibid. num. A. Christin. vol. 5. deti 

184. iui, 4. etT. 
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—-* DB LAS EXCUSAS DE LOS TUTÓBES Y CURADORES. 


TÍTULO. VIGESIMO QUINTO. 


De las excusas de los tutores y. curadores. 


CONC. CON EL LIB; 21. ur. 4. Dex. Iu. 


Tazon del método y, algunos prelimina es. 


Al tratar de los mados de acabarse la tu- 


tela de3ó, pará este último lugar Jnstmiano ' 


el tratar de las excusas y tutores sospecho- 
sos, S. ult. sup. quib. mod. tut. fin. En este 
titulo se habla de las excusas: en el siguiente y 
último de los tutores sospechosos ; entrambas 
cosas son comunes igualmente á la tutela y 
curaduria. Excusarse ro es otra cosa que 


alegar una justa causa ante un magistrado: 


para librarse de la tutela deferida ó empe- 
rada. Digo deferida ó empezada (b); pues 
las excusas pueden oponerse antes y despues 
ile haber empezado la administracion de la 
'ulela eomo se verá en lo sucesivo. Digo, 
'usla causa, porque á no ser que la excusa, 
e funde en una causa justa y señalada para: 
ste objeto vo debe dársele oidos; pues la 
ulela es un cargo público de tal naturaleza 
ne á no ser una justa causa no puede 
emoverse al tutor nómbrado, ni destituirse 
| que ya se ha encargado de la administra- 
ion, J. 8, $. 4. e( 4, 1. 6: de num. et hon, 
- A., y à cada paso en el tit, de vat. mun. 
. 4. de adm. tut. Váries son las causas de 
xcusacion: ordinariamente en este titulo se 
Jumeran diez y ocho; pero en las Pan. 
ectas, y el Codigo hoc. tit. muchas mas. 
le ellas las, hay, unas ciertas y determina-' 
as por las leyes, de modo que deben ad- 
aitirse simplemente; tales son , el número 
'e biios , la administracion de las cosas del' 
co , la ausencia por causa de la república ; 
tras son arbitrarias, las cuales con conoci- 
viento de causa pueden ser admitidas ó de- 
iechadas por e] magistrado , como Dor ejem- 
plo, la pobreza, una enfermedad Ó la igno- 
rancia. 
« En España los parientes que son llamados 
« por la ley á la tutela legitima ; pueden á su 
«arbitrio dejar de serló , sin que tengan ne- 
«cesidad de-exeusa ninguna, L.2. tit. 46. P. 
«6, vers. La tercera. 


jr Tit. 17. P, 6. 
L. 8, Yi, v: P. 


Y CON EA LU. 5. TL 62. DEL, Cab. Ah... 


TEXTO. 
De numero liberorwusn. 


Bxcussniur autem tolores: et. curatores variie ex. 
caus; plerumque tamen propier. liberes, siva in po». 
testate siut, sive erpancipatl. Si enim tres Jiberas su; 
pertites Romse quis.babcat, vel ltalla quatuor, ye) in 
provinclis quitique ; á tutela vel cura potegt excugarl 
exemplo ceeterorum munerum: nam et tutelam et 
curam placuit publicum munus esse. Sed adoptivi'lt- 
beri non prosant : in adoptionem autqm datl natural) : 
psirá prosunt. ltem nepotes ex filio prosunt , ut. jn. 
logam patris sol succedant: ex filia non prosunt. Filii . 
autem superstites tantum ad tutela vel cure muneris. 
excusationem prosunt: defuncti autem non prosunt, 
Std sl in beHo amissi sont, quaesitum est, sn prosint.' 
Et constat, eos sólos prodesse, qui jn aele ¿mittuntu». 
Hi enim, qui pro Repablica ceciderunt, in perpeinum, 
per aloriam vjvere intellignatur. 


. 
. 


à ; 
TRADUCCIÓ N. 


| Del número de hijos, 


Por varias causas se esccusan los tutores y curadores , y 
muchas veces por el número de hijos, ya estén en su potes 
fad , ya sean emancipados ; pues sí uno tléretues hijos oi-- 
vos en Roma, owalra en Italía , ó efgco. en. las provineian, 
puede exousert* de le tutela ó. curaduria , d ejemplo. da ipe 
damas cay ¿os ; pues que la tutela y esraduria se ha querido, 
que fuese un cargo público. Los hijos adoptivos, empero, 
no aprovechan , aunque los dados en adopcion aj. "echan. 
aj padre natural: tambien sirven los nietos waciios det 
hijo sucediendo en lugar Je ev padre ; mas los nastdos de la 
hha no aprovechan. Solo siroen-para etcousar del cargo de * 
la sutela ó curaduria. los hijos ciues ; mo los. difentes. Bern 
e» ha preguntado si los muertos an la guerra aproeechan, y ' 
consta que solo puede esto decirsa de los muertos en accion. 
de guerra , pues aquellos que murieron por cuusa de lo: 
República se entiende que viven perpétuamente en memoré- $ 
de la fuma, i 


NOTAS 

Propter liberos). Dela l. 2. $. 9. ef seg. ' 
D. h. t. 1. €. qui mum. lib, Véase mas latos 
mente en.el comentario. : | ; 

Publicummsnus). L. 4.8.4, 0. «1.8.4. D 
de:mtn.. et hon. |. 9. de bis quá sni vel alien, 
jur. Llámose asi.á causa de la necesidad; pues 
ue propromente hablando 3 es yn curga 


ae 
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de la república , 4. 6. 8$. 15. D. h. t.: véase 
el comentario. 

Adoptivi liberi non prosunt). Antiguamen- 
te habian oprovecbado, y P. Escipiou re- 
prende esta costumbre en Gell. 5. cap. 49. 

Qui in acte amittuntur). L. 48. h. t. y asi 
debe entenderse lo que dice Mod. ín. l. wit. 
devac. mun. in bello amissus; Gell. 9. c. 45. 
gut bello amisit.; esto es, no por causa de 
«à guerra, tal vez en un sitio, sino en una 
accion ó batalla, Saldet. lx «o bello (recenti 
suiites desiderati. Véase el Com. 


COMENTARIO. , 


Propter liberos). Procuraron los romanos 
fomentar de muehas maneras los matrimo- 
nios, porque juzgaban interesar al público 
que se llenase la ciudad de sucesion legiti. 
ma; por cuya causa impusieron penas á los 
célibes,.al paso que concedieron premios á 
Jos casados que teuiau hijos estando esto dis- 
puesto principalmente por ]a ley Julia de 
marilandis ordinibus, y por la ley Papia Po- 
pea, acerca de las cuales hablan Cuyac. /. 2. 
Á. t. Lipsio in comm. ad 5. annal. ad verba 
Táciti, de moderanda Papia Poppea. Una 
de estas recompensas fué la inmunidad de 
los cargos civiles, l. 4. pr.l.42. de vac. 
mun. y por consiguiente tambien dela tutela 
y curaduría, 4. 2. $. 2.4.1.1.4. Cod. qui 
num. lib. e | 

ive emancipati). L. 2. 8. 2. h.t. 1. 2. $. 
incolumes 5. lle vac. mun: Esto se dispone 
asi, porque esta inmunidad no se concede 
or la carga doméstica de la educacion de 
los hijos, como vulgarmente pieusan algu- 
mos; sino por premio y remuneracion dcl 
nümero de hijos. Sobre el derecho do tres 
hijos, véase á Duar. l. disp. 40. Viww. Y 
mucho mas latamente trata aun sobre él M. 
Vertran. Mauro , de jure liberorum. Hr. 

Tres liberos Rome, in Italia quator, etc.) 
L. 4. C. quin. lib. se exc. Segun esto se ve 
que aun quedaron algunas diferencias de 


Jugar entre los latinos, las ipi: y los 
ta 


demas ciudadanos que habitaban en Roma, 
aun despues de la constitucion de Antonino , 
in i. in orbe 47. de stat. hom. á pesar de que 

r esta todos adquieren el derecho de ciu— 
dadanos romanos; lo que tambien puede 
observarse en otras partes, $. per traditio- 
sem A0.inf. de rer. div. et inf. suc. ta pr. 
et in pr. quib. al. lic. Lo que se dice aqui 
Je Boma , Teófilo lo extiende á la nueva Ro- 
ma Ósea Constantinople, y á le Tracia, Vixx. 
Wielamepte Vinnio reflere este premio de los 
padres á los restos del extinguido derecho 
$ la ciudad deRoma, dc] Lirio y de lus 


a t * 
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provincias ; pues aquí no se miran los diver- 
sos estados de los hombres , sino el lugar en 
que cada uno habita. Dé abi,el queel ciu- 
dadano residente en les previncias se excusa- 
ba teniendo cince hijos, y el [rovincal resi- 
dente en Roma con tres; de modo que on 
mismo privilegio se diferencia , segun el di- 
verso lugar de residencia, l. 2. C. Theod de 
entegr. restit. Asi es, que el principio de las 
Instituciones, quib. al. lic. no puede referirse 
aqui pues unb eosa es [a Italia y otra el suelo 
italico: aquella tiene pcr limites los Alpes y 
entrambos mares: este se entendia existir en 
cualquier parte donde habia colonias que 
gozaban del derecho itálico: véaseá Schul- 
uu Jurispr. Ant. p. 619. Brin. * 

saemplo ceterorum munerumj. A saber, 
de los cargos personales; pues que de los patri: 
moniales que propiamente son cargo de las 
cosas y posesiones no excusa el mümero de 
hijos, |. 2.8. 4. [. 40. et seg. de vac. mun., 
pi tampoco de los honores ni obligaciones à 
ellos inherentes , d. 7. 2. 8. 4., á no ser que 
fuere mayor el nümero de hijos, este es, 
que fuesen diez yseis, 4. 5. 8. 2. de jur. 
immun. Ó bien doce /. si quis 94. C. de de. 
cur. aunque cn dicha ley crec Cuyacio que 
en vez de doce debe ponerse diez y seis. 

- Publicum munus). Propiamente hablando 
Ja tutela no es un cargo público; pues que 
ni el tutor administra una cosa pública, sino 
"una particular del pupilo; ni interesa pecu- 
liarmente á la república el nombrar tutores á 
los pupilos, l. 2. $. pen. in fin. ad municip.; 
sino tan solo por consecuencia é impropia- 
mente bsblando,, por cuanto es del cuidado 
público proteger y defender á los huérfanos 
y pupilos, Z. 9. $. 2. qui pet. tut. Con esto fa- 
cilmentu se entiende porque Modestino niega 
que la tutela sea un cargo de la república, 
l. 6. 8. tutela45. h. €. Pero no hay duda que 
podemos llamar á Ja tutela un cargo pübli- 
co, porque puede PDA imponerse 
á cualquiera del pueblo, de la misma mane 
ra que los demas cargos. 

Adoptivi liberi non prosunt). Así general. 
mente está dispuesto en d. /. 2. $. 2. de vac. 
mun., y la razon de esto es, porque este 
beneficio se ha concedido á los padres quí 
aumentaron el número de los ciudadanos 
romanos. Tácito, 45. annal. cap. 49. hac: 
mencion de un Senado-consulto dado en tiem- 
po de Neron , en el que se disponia que los 

¿jos adoptivos no aprovechasen por los pre- 
mios de sus padres. 

In adoptionem daté prosunt). De donde se 
deduce cvidentemente lo que ya poco antes 
dijimos, que esta inmunidad mas bien era uv 
b:zueliciu conccdido al nümoro de bijos , qu- 


- 














»s» LAS EXCUSAS DE LOS TUTORES Y GURADORES. 
no nn ausilo ó alivio de la carga doméstica. ' 


Nepotes ez filio). Nacidos, se entiende, del 
hijo premuerto , l. 2. $. non solum 7. h. t., 
pues los nacidos de un hijo emancipado no 
albas al abuelo ; porque ya le aprove- 
cha aquel, y los nietos á su padre. Si hubiere 
roschos nietos de un mismo hijo no se con- 
sidera cada uno de por si, sino todos juntos 
iormando una sola persona , y representando 
unidos ld de su padre, d. loe,, lo que tam- 
bien se observa en los demas cargos, 4. 3. 
C. de his qui num. lib. 40. 

Ex filsa non prosunt). No porgne no estén 
en la patria potestad del abuelo materno, 
pues que tampoco los emancipados ni los da- 
dos en adopcion están en la de sus padres, y 
sin embargo es sabido que le aprovechan ; 
sino porque no debea al mismo. tiempo apro- 
vechar á dos, y aprovechan ya á su padre ó 
abnelo materno, (. 2. C. qui n. lib. 

Superstites), L. 2. $. 4. h. t. 0.9. S. inco- 
lumes S. devac. mun. Pues que solo estosson 
útiles á Ja. república y gravosos á sus padres; 
los fallecidos no a Ad excepto los muer- 
toscn la guerra, d. (it. Ulpiano, [. bello. 18. À. 
t., y Justiniano aquí entienden esto de aque- 
Jos qa murieron en accion de guerra ó en 
usa hatalla, pues que estos se consideran 
haber muerto por causa de la república y 
ürir perpétuamente en memoria de la fama, 
Por lo que, siendo por costumbre preferido 
en el derecho de ens ari el segando- 
gévito al hijo del primogénito premuerto ; 

se ha respondido que esto no tiene lugar si 
el primogénito hubiese muerto en accion de 
guerra, Ayala, lib. 5. de jur. bell. c. 7.8. 24. 
Mas no pueden referirse aqui los que por cau- 
sa de la guerra murieron en un sitio, en sus 
ruarteles ó campamentos, d. l. bello 48. De 
aquellos que mueren por la patria trata M. 
Uulio. pro Plane. c. 37. y Philip. 9. cap. 2. 
Liv. lib. 95. cap. 58. Diod. Sic, lib 45. 

«En España se excusa de la tutela aquel 
«que tiene cinco hijos vivos, ó alguno de 
«ellos muerto en la guerra, /. 2. tit. 17. P. 
«6. Por la l. 7. tit. 29. lib. 10. Nov. Rec. 
«sc exime de las cargas públicas, y por lo 
«tanto zambien de la tutela á los recien ca- 
«sados durante los cuatro primeros años de 
* matrimonio.» 


TEXTO. 
De adaministratione rel fiuentino. 


4. Kem Divus Marctis.in semestribus roscripsit, 
tua, qui res fisci odmimsiral, à tutela es cura, quam- 
dul administrat , excusari posse. à 
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TRADUCCIÓN. 


De la admintatracion de las cosas 
del seco. 


Tambien Divo starco aupuso en los semestres. que pul 
ercusarse de la tutela ó curaduria aquel que adminíats « 
las cosas del fisco , durante su administracion (a) 


COMENTARIO. 


In Semestribus). Frecuente meucion se ha. 
ce en nuestros libros de los semestres de 
Divo Marco. Suetonio in Aug. c. 55. dice. 
que Augusto estableció algunas juntas quiu- 
cenales de senadores , en las que se trataban 
con anficipacion loz negocios que debian lle. 
varse al Senado. Dion. lib. 55. escribe que 
pra este objeto habia elegido por medio de 
a suerte de entre todos los senadores quin- 
ce, cuyo ejemplo parece siguió Marco: véa- 
se á Pet. Fab. in prafat. semestr. 

Res fisci. O tambien el patrimonio del 
Príncipe, l. administrantes 44. hoc. t. Aqui 
se refieren los perceptores de contribuviones, 
l. exactores 40. C. eod. los colonos patrimo- 
niales, |. wt. C. qui dar. tut., y todos aque 
llos á quienes el principe encomienda el cui. 
dado de alguna cosa, 4. geometra 22. $. I. 
jurisperitos 30. eod. 


TEXTO. 
De ansentia reipnubiiese causa. 


2. Item qui Reipublica causa aosupt, Á tutela, 
vel cura excusantur. Sed ets] fuerint tulores, vel cue 
ratores dati , deínde Reipub. causa absunt; el interea 
curator loco eorum datur , qui si reversi fuerint, re- 
cipiunt onus tutela ; nam nec onni habent vacallo- 
net , ut Papinianus libro quinto responsorum serip- 


sil: nam hoc spetium babent ad novus tulelas vo- 
call. . 
J 


TRADUCCION 


De la ausencia por eausa de la 
republica. 


Tambien se excusan de la tutela ó curadurta aque os 
que se ausentan por causa de la república. Sí, empero. 
empezaren d ausentaree por este obyelo despues de ser nom- 
brados tutores Ó curadores , solo se ercusan de la tutela v 
curaduría mientras dura su ausencia ; é wmt:rinamente se 
nombra en su lugar un curudor ; mas sí reyresaren vuel- 
ocn. d tomar el cargo de la tulela ; pues que no tienen el 
año de vacacion coma escribe l'apiniano.en el libro quinta 
de las respuestas; porque solo fí^nen. este espacio respece 
to de las nuevus tutelas d que som llamados (5; 


| 


wv) L 2.441, 17. P. 0. 
w) b. 2. tit, 47. P. G. 
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NOTAS. 

2. Reip. causa absunt, b... 4. C. lei lat. 
reip. caus. |. A4. D. h. t. sobre qufeues s^ 
digan estar ausentes por causa de la Repu- 
blica véase en la 4. 32. (. 53. 0. 98. D. ex 
quib. caus. maj.: véase mas latamente en el 
omentario. 


Ad novas tutelas vocatt). Aquellos que es- 
tando ausentes por causa de la república 


fueren Mamados al desempeño de nuevas tt- 


as, tienen despues de su r un añó 
de vacacion; pero deben tomar en seguida la 
administracion de la tútela que ya antes hà- 
Dian recibido, |. 40. pr. et 8.2.1, 45. D. 
h. tit. 1. 2. C. sí tut. reip. caus. 


- eiwreNTARIO 


Reipub. causa absunt). D. l. administran. 
tes 44.8. 2. h. (it. Dicense estar ausentes por 
causa de la república aquellos que salen de 
la eiüdad á causa de algun cargo público, ó 
empleo que desempeñan como puede verse 
en Modestiño, Paulo y Ulpiano. 7. abesse 
52. 1. qui miltuntur 33.1. si cui 58 ex quib. 
ca. maj. Dos eosas pecaliares debemos obser- 
vár en esto ; pues así como los demas que 
solo se excusan por cl empleo ó magistráta- 
ra que desempeñan no pueden deponer la 
tutela recibida, $. seg. y están obligados, 
Juego de concluido su cargo, á tomar aquella 
tutela de la que se habian. excusado, arg. 
G. prirc, l. geometra 22.8. 4, et d. l. ad- 
ministrantes 44. hoc. fit., todo lo contrario 
sucede en los que están ausentes por causa 
de la república, pues que se excusau de la 
tutela recibida, mientras dura su ausencia , 
v si en el entretanto tueren llamados á una 
nueva tutela tienen despues de su regreso 
un año de vacacion, hoc text. [. 40. eod. (a). 
En donde Mo lestino dice: oi xpatac Ímucoiza 
duos Pouzxiov évexa dmodnunaivres d  dusoU 
fuoyow avirmavoy xarx tá (maviluv, eS decir: 
1.05 que estan ausentos por causa de la uti- 
lidad pública del pueblo romano tienen va- 
vacion basta su regreso. Luego de ahí pode- 
mos deducir qne los ausentes por causa de 
un municipio no tuvieron esta vaeacion de 
un año, contra lo que opina Wesembecio. 


TEXTO. 


De potestate. 


$. Et qui potestetem aliquam habent, se excusa. 
re possunt, ut Divus Marcus rescripsit: sed susceptam 
tutelam deferre non possunt. 


(e) L. 2. sit. 17 P. 6. 


f 


TIT. XXV. . 


TRADUCCION: 
, Pe lá potestad. 


Aqueilos que tienen alguna potestad puede ercuarss 
como d.epuso Divo Marco , pero no pueden deponer la £w- 
tela reumbsda uy. : 


COMENTARIO. 


La palabra potestad] setoma à veces entre 
nosotros en un sentido tan lato que se eu. 
tiende tambien de aquellos, que no siendo 
magistrados tienen con todo cierto conoci- 
miento Ó jnrisdiccion, como se ve cn el 
edicto Quod quisque juris etc. 1.4. $.4., y 
tambien en la 4. 3. $. ult. de vee. arb. 1. 3. 
in fin. ad leg. Jul. magest. Muchas veces. 
con todo , esta palabra significa la autoridad 
pública ó facultad de mandar y reprimir pro- 
pia de los magistrados y comun á todós ellos 
de manera que lo mismo sea potestad del 
magistrado que imperio. Y esto es lo que 
Paulo escribe, 4. potestatis 215. de verb. 
sign. que con la palabra potestad se siguifi- 
ca tambien en la persona de los magistrados 
el imperio, y así en este:sentido es verdade 
ro que tambien los magistrados 'menores tu 
vieron imperio y potestad. Alguna vez , con 
todo, por excelencia se dice que solo los ma- 
gistrados ma! ores tienen imperio y potestad; 
mias quelos menores no lo tienen, !. nec. 
magistratibus 32. de 'injur. i. 2. de in jus. 
voc. Y en este sentido es como debe tomar- 
se aquila palabra potestad como se mani- 
fiesta en que la Edilidad no excusa dela tu- 
tela, l. non tantum 1T. $. is quí 4. hoc. tit. 
Con todo, los magistrados de las ciudades 
pudieron excusarse de la tutelá, segun 
abiertamente manifiesta Modestino, 4. 6. $. 
remiltuntur 46. eod. Cujac. ad 1.4. in fn. 
eod. Ant. Fab. /. jurisp. h. t. pr. hoc. lit. 
pr. 4. iil. 5. VrwN. Aunqae Modestino 
diga que los magistrados municipales pue- 
den excusarse de la tutela, [. Sn 
de excus. parece, con todo, que obsta á es-: 
to la 1.3. [f. qui pet. tut. y 1.23. pr. de ex-. 
cus. en las que vemos que esto mismo se nie 
ga; á no ser que Modestino entienda por 
Tous cparmyovs los Duumviros , y Paulo y Ul- 
piano los otros magistrados municipales me- 
nores que estos. Ciertamente, ea Roma cu- 
ge costumbres seguian los municipios sc 

acia distincion entre los magistrados mayo- 
res y los menores siempre que se trataba de 
este privilegio , /. 47.8. 4. ff. h. €. Heu. 

Susceptam deserere non possunt). A los ma. 


(b) L. 2, Ut. 17. P. 6. 


410. f.1r .— 





DE LAS EXCUSAS DE LOS TUTORES Y CURADORES. 


gistrados que antes tomaron la administra- 
cion no se les concede la exencion de la tu- 

ea, d. l. ton. tantum AT. S. sane 5., en lo 
'quese diferencian de los que se ven precisa- 
dos á ausentarse por cgusa .de la república, 
como poco antes hemos dicho. 


; TO. 
j Delite eum pupillo vel aduito. 
L lem propter litem, quam cum pupillo , vel 
adulto mel yel curator babet, excusari non potest 
nisl forte de omnibus bonis , vel bzredíitate copntro- 


versia sit 


Del pleito con el pupilo ónduito, - 


No puede el tutor ó curador earcusarse por el pleito que 
tenga con el pupilo ó adulto, á no ser que se disputass so 
bre todos los biened ó sobre la herencia (a) 


NOTAS . 


4. Nisi forte de omtbus bonis). O de la 
mayor parte deellos, 1. 20. |. 24. eod., en 
cuyo eáso ¿ha parecido áti el puptló remo- 
ver de la tutela al que no quiere excusarse , 
d. l. 20.: véase el comentario. o 


COMENTARIO. 


No es jnsta causa de excusa el tener el 
tutor algan plelto con el pupilo, sino que 
en este caso , como el tutor no puede inter 
roner su autoridad en cosa propia, se da 
interinamente un curador al pupilo para es- 
te objeto, cuyo curador concluido el pleito , 
deja de serlo , $. ult. de auct. tut. Mas si el 
pleito versare sobre la totalidad de los bie- 
nes, 6 la mayor parte de ellos ,-ó sobre la 
herencia , es justo admitir la excusa del tu- 
lor , 4. si pupillum 20.-et l. seg. hoc. (it., y 
aun se ha considerado útil al pupilo remo- 
ver de la tutela al que en un caso semejante 
no quiera excusarse, d. l..si pupillwin. Con 
tode, no en cualquier disputa de berencia 
simplemente y sin conocimiento de causa 
fué admitida la excusa del tutor, arg. l. si 
ut allegas 46. C. eod. (b). Actualmente to- 
das estas cuestiones son inütiles , pues la no- 
vela de Justiniano 72. cap. 4. prohibe nom- 
brar tutor al acreedor ó deudor de] pupilo , 
sobre lo quese habla en dicho $. wi. de auct. 
tut. 


(a) L.9.1it. 17. P. 6. 
(b) L. 2. ut. 17. P. 6. 
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TEXTO. 


De tribus tutetse eteure oneríbus. 


b. Mem uia onera tutelm non affectates, vel curs 
praestant vacationem, quamdiu admipistrantur: ut 
iamen plurium pupillorum tutela, vel cura eorum 
bonorum , veluti fratrum, pro una computetur. 


TRADUCCION. 


De la earga de tres tutelas $ eu- 
radurias. ^' aeu 
Tambien excusa la carga de tres tutelas 0 curadurias no 
afectadas , mientras dura la administracion ; de ndo, 
€on todo, que la tutela de muchos pupilos ó la Curaduría 
de unos mismos bienes, por ejeúsplo de hermanos, se reputa 
por una sola (e) (S 
CONENTARIO. 


A nadie se ba de sobrecarger tanto con 
Degocios agenos que se le precise á i-, 
dar los suyos propios: y à los mismos pupi- 
los interesa el no gravar al tutor eon. un sin- 
mümero de negocios ; por lo que se dispuso 
qu el número de tres tutelas ó de tres cu- 

durias, ó tres tutelas y curadurias pro- 
miscuamente , sirvieseo de excosa para una 
cuarta tutela ó curaduria, 4. 2. $. ult. el L. 
seq. hoc. (i£. l. un C. qui num. tuf., pues pa- 
reció que era bastante hubiese tres cargas 
semejantes en una sola casa; esto es, que una 
familia sostuviese tres tutelas ó curadurias. 
Asi que, el número de tutelas que administra 
el padre aprovecha al hijo, y viceversa 
las que administra el hijo al padre, y las 
que el hermano al hermano que está en la 
potestad del mismo padre , 1. 4.$. uit. eod. 
con tal que las tutelas que los hijos adminis- 
en tengan obligado tambien al padre, /. 5. 
eod. 

Non.affectata). Las tutelas afectadas po 
$e cuentan como á tatelas, .l. spadonem 45. 
S. est autem. 13. eod. d. l. un C. qui. num. 
ut. por lo que, si uno apeteciendo un lucro se 
ofrece espontaneamepte .á Ja tutela, ó toma 
sohre sí una de muy . sencilla para completar 
el número de tres no. se excusará de la cuar- 
ta; pues así interpreto, las palabras de.Mo- 
destino d. $. est autem ,9 parpiou yeviparco isi 
spemoo, 6s decir el que es nombrado tutor 
de un pobre, de modo que pasrgíco ¿gpamú $ 
obcías NO quiere decir un tutor pobre como 
lo traduce Holeandro , sino el tutor de un 

upilo le , cuya interpretacion favorece 
o que dice Teófilo, pues Curcio interpreta 
malamente las palabras de este imrpézr» «u- 
radea», diciendo que significan una tutela 
opulenta cuando debió traducirlas por una 


(c) L 2. tit. 17. P. 6, 


198 


tutela muy sencilla; lo que es de admirar no 
hubiese notado Gotofredo. 

Quamdiu administrantur). Tiéncse esto 
lan en consideracion, que no se permite 
excusarse' si la edad de los primeros pu- 
pilos es próxima ya á la pubertad, ó lo 
luere la de aquellos á cuya tutela es de nue. 
vo llamado el tutor, 4. non tantum 17. hoc. 
Lt. De abi es tambien el que no se cueute en 
el uümero de las tutelas si uno fuere fiador 
del tutor, ó si el magistrado muuicipal le 
uombrase tutor, aunque la responsabiiidad 
recaiga sobre él y pueda subsidiariamente 
ser reconvenido el magistrado. Tampoco el 
tutor honorario puede contar como una tu- 
tela el peligro que corre (. spadonem 13. 


tó 


$. si civitatis 9. eod., à pesar de que le per-' 


tenezca cierta parte de Ja administracion , 
pues está tenido á observar cuidadosamente 
los actos del que administra, y á acusarle de 
suspechoso si malversare los bienes del pu- 
piio , £. 3. S. 2, de adm. tut. Con todo, el 
tutor que cesa en la administracion de la 
tutela puede contar á esta á causa de su res- 
ponsabilidad en eluúmaro de las tres, /. si 
és qui 54. ia fin. pr. hoc tit. [. si quis 60, 
de rit. nupt., pues aquel que cesa estánbliga- 
do principalmente en nombre propio como 
Mi hubiese administrado. 

Pro una computetur). El cargo de las tres 
Uit-las no se computa por el número de pu- 


pilos ó adultos, sino por la diversidad de | 


patrimonios y dificultad de arreglar y dar 


l:s cuentas; de modo que si fueren tres her- - 


manos consortes, esto es, que tienen el pa- 
trimonio indiviso se cuenta por una tutela ; 
* tres disortes , esto es, que lo tienen divi- 
dido se contará como tres tutelas , l. 5. d. 4. 
M hix quí 54. $. ult. h. t. Lo mismo sucede 
:n los otros , ya cognados, ya extraños; con- 
sortes ó disortes. d. $. ult. Por el contrario, 
u'guna vez la tutela de un solo pupilo por 
uga razon igual debe bastar para excusa, si 
por ejemplo, fuere tan difusa, trabajosa y 
molesta que haga las veces de muchas, d. 
$. ult., perteneciendo la indagacion de esto 
al pretor tutelar, como se ve en el mismo 
lugar, y advierten acui Bacovio y Cuyacio, 
4. 2. eod. 


"EXTA 


De paupertate. 


0. Sed et propter pauperiatem excusationem tribut, 
tàm divi Frat'es, quàm per se Divus Marcus res- 
ciipsit, si quis imparem se oneri iniuncto possit do - 
cere. 


LID. I. TIT. XXV. 


8. Similiter eos, qui litteras nesciunt, esse ex- 


* 
go mer eroe rá y 


TRADUCCION. 


De la pobreza. 


Ael los dis Fratrea como el Emperador Marco pu a 
80.0 , dispusieron se concedeera excusa por causa de pn 
3a á todo aquel que manifestare no poder desempeñar i 
cargo que se le ha «mpuesto (a). ; 


COMENTARIO. 


Está copiado este lugar de la Z. 7. el. 
post susceptum 40. S. 4. hoc. tit. Esta caus 
es del número de aquellas cuya admision ó- 
repudiacion depende de los magistrados que 
deben conocer sobre esto; pues aquel que 
hiciere uso de esta excusa debe demostrar 
que no puede sostener la carga que se lehs- 
Impueste, esto es, que está tau destituido 
de fortuna y de toda clase de recursos, que 
apenas puede ganar lo necesario para la vida 
lo que deberá apreciarlo el juez. Min. Sch- 
neid. Wescm. hic, | 


TEXTO. 


De adversa valetudine. 


7. ltem propicr adversam valetudinem , proput 
quam oe sul. quidem negollis interesse votes!,ex- 
cusatto locum habet. 


TRADUCCIÓN. 


De la enfermedad. 


Tambien puede excuse aquel que padece una en, erme- 
dal (al , que no le permite adminutrar sus negoctos pro- 
pio (b. | 


COMENTARIO, 


Tambien esta causa es del género de 
aquellas que reyuieren el conocimiento del 
magistradó, pues no excusa cualquier en: 
fermedad , sino- tan solo aquella que impide 
el que uno pueda administrar sus cosas pro 
pias, 7.40. in fin. (. ven. S. ult. hoc. tit. l. 
un C. qui morb. . 


TEXTO 


De imperitio Iunterarumae. 


cusandos , Divus Pius rescripsit: quamais el imperii 
litterarum possint ad administrationem neenonorva 
sufácera, 


(a) L. 9. Ut. 47. P. 6. 
(b) L.2. tL 17. P. €. 





TRADUCCIÓN, 
De la imperieio de las letras. 


Del mismo modo dispuso Divo Pio que debress eocusarse 
aquel que no sabe leer ni escribir aunque por otra parte los 
destituidos de esta instruccion sean aptos para la admínis- 
^ éracíon de estos n-gocios. 


COMENTARIO. 


; Es sabido que muchas veces las letras se 
toman por las homanidades ó literatura; mas 

ropiamebte hablando se entienden por ellas 
¿“los primeros elementos , |. 44. $. 3. de íns- 


tit. act. [. 6. S. ult. de bon. poss. 1.4. $. sed. 


ceterarum. 1. de var. et ext. cogn. Cic. 
pro Sylla c. 40. dice; Littere posteritatis 
causa reperta sunt. De ahí es, que se dicen 
ignorar las letras aquellos que están desti- 
tuidos de los primeros elementos; esto es, 
que no aprendieron á leer ni escribir, 4. 3. 
5.2. de accus. l. hac. consultissima 21. [. 
nostram 50. C. de testam.; por el contrario 
se dicen saber las letras aquellos que saben 
escribir, 4/. pater 95. 8. 4. de acg. her. (. 
discretis 40. C. qui test. fac. Suet. in Claud. 
cap. 40. ; y esto nos lo manifiesta tambien el 
uso de otros autores , como lo demuestra con 
muchos ejemplos Duar. /. disput. 3.; y tam- 
bien aquel apotegma de Neron: velim nescire 
litteras , sobre cl cual Séneca, 9. Clemen. 
c. 1. Semejante modo de hablar estuvo tam- 
bien en uso entre los griegos como lo prue- 
ba aquel antigue proverbio que emplea Pla- 
ton 5. de legibus , ponte viv ize Teipuira 
som, es decir, no acostumbran leer ni es- 
eribir: ni tengo duda ninguna en que Jus- 
tiniano aquí, y Pauloen la /. 6. $. ult. eod. 
emplean en el mismo sentido este modo de 
hablar , de suerte que para ellos la ignoran- 
«ia de las letras es lo mismo que no saber 
leer ni escribir, v para Justiniano imperito 
ó ignorante de las letras es lo mismo que 
¿yoiuuaro; ignorantes, y para Modestino en 
d.$. lo mismo que ¿y.938770, ignorantes, no 
letrados : pues decir que no se está instruido 
enel estudio de las bellas letras, r alegar 
aqui la ignorancia es mas que ridículo. 
Quamvis et imperiti litterarum). Aunque 
hs ignorantes de las letras no estén destitui- 
dos de todo conocimiento de la administra- 
cion de los negocios; con todo, deben ser 
excusados de la tutela. A esto parece que con- 
tradice Paulo en d. /. 6.$. ult. en la que 
dice que si los ignorantes RO estuvieren del 
sodo destituidos de dicho conocimiento no 
"leben ser excusados de la tutela. Hay algu- 
nos que quieren que aquí la partieula guam- 
vislo sea de excepcion contra cl perpétuo y 
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cierta sentido de la lengua latina; otros 
creen que ignorar las letras para Paulo ei 
no haber aprendido la literatura, ni esta; 
versado en las bellas letras, como si los qua 
no estuviesen versados en ellas debiesen con- 
siderarse menos aptos para la administracion 
de la tutela. En cuanto á mí, soy de parecer 
gue tambien esta excusa pertenece á la clase 

e aquellas que ya son admitidas , ya dese— 
cbadas por la voluntad del magistrado. Así 
que , lo que Justiniano dice que losignoran-, 
tes de las letras deben ser excusados no debe 
entenderse segun mi modo de ver, como 
que simplemente y en todas ocasiones deban 
excusarse , sino tan solo con conocimiento. 
de causa; si por ejemplo, la tutela fuere de-: 
masiado difusa y trabajosa, de modo que no 
pueda cómodamente administrarse por la 
dificultad de arreglar las cuentas por uno 
que no sabe leer ni escribir; aunque este por 
otra parte sea idóneo para la administracion 
de otras cosas, pues no conviene exigirle quo 
Jo eucomiende todo á la memoria, ni es bas- 
tante seguro el que se valga de ausilio ageno 
para escribir sus notas y cuentas diarias.! 
Pero si la tutela no fuere de un grande pa-, 
trimonio, Ó por otra parte fuere bastant 
expedita , de modo que para su administra- 
cion sea hábil cualquiera de ingenio no tor- 
pe y algo versado en los negocios, no hay 
razon ninguna para que uno que no sabe 
leer ni escribir deba excusarse de ella, y 
asi debe entenderse lo aue Paulo dice en d. 
l. 6. $. ult. 


TEXTO. 


De inimicitia patris. 


e, ltem si propter inimicities aliquem testamento 
tatorem pater dederit ; hoc ipsum preestat el excusa- 
tionem ; sicut per contrarium non excusantur, qui se 
tutelam administraturos patri pupillorum promise- 
rant. 


TRADUCCION 


De la enemistad del padre. 


Sí el padre nombrare 4 a.guno tutor en testamento por 
causa de enemistad, por esto mismo puede excusarse ; y 
por el enntrario no pueden hacerlo aquellos que habian 
prometido al padre de los pupilos que administrarian la 
tutela, 


COMENTARIO. 


Propter inimicitias). Esto es, con el objete 
de causar molestia al enemigo , tva bxazcazd4 
ivoyii xai owl ar euvredarle con pleitos 
y negocios , d. /. 6. $. Sidwaív 47.; pues si cl 
testador nombrare tutor con buena intencion 

-0* .-- as 


- 
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* al mismo gne antes fué enemigo suyo 


,con 

quien estuvo enojado, con este mismo fecho 
rece haberse reconciliado con él: haplaré 
sobre esto mas latamente ahajo en el $. 44, 
Non excusantur). Aquel que prometió al 
padre de los pupilos que seria su tutor no 
quede excusarse de modo ninguno , aupque 
tuviese alguna justa excusa; pues q ha- 
ber renunciado á ella aquel que de tal modo 
obligó su fé, l. spadonem 15. $.4.h. t. l. 
cx sententia 29. de test. (ut. ViNN. Hay al- 
gunos que de ahí bacen derivar una pneva 
especie de tutores convencionales, pero ma- 
lamente; pues semejante tutor es en realidad 
testamentario , aunque la promesa que él hi- 


'zo al padre haya dado ocasion á este para : 


nombrarle tutor, y así escomo debe enten- 
derse la ley 29. fin. ff. de test. tut. 


TEXTO. 


Ne ignorantia testatoris. 


40. Non esae autera admitiendao excusationem 
ejus qui boc solo utitur, quod ignokys patri pupilo» 
rum sit, Divi fratres rescripseruni. 


- TRADUCCION. 


De la ignoraneia del testador, 


No debe con todo , admitirse la excusa de aquel que soto 
alega el str desconoctilo del padre de los pupilos , como dis- 
pusieron los Divt fratreg. 


COMENTARIO. 


Ignotus patri). D. l. spadonem 15. $. qui 
dixerit 44. Exceptuan los doctores aqui el 
caso en que uno alega el n0.tener el domi- 
cilio en donde es llamado á la tutela, Z. ult. 
'&. ult, eod. pero esta excusa es comun á todos. 

Divi f*atres). Esto es, M. Antonio el filó- 
sofo y Elio Vero, hijo de T. Autonino Pio, 
nieto de Adiiano, quienes fueron los prime- 
ros que tomaron el nombre de Augustos , y 
asi se les intitula en los Fastos consulares, 
segun Sparciano. in Elio Vero c. 4. Son tam. 
bien: amados los hermanos Emperadores, /. 
fratres 33. de pen. l. si adullerium 58. S. 
fratres 4. ad leg. Jul. de adult. Ant. Agus- 
tun. lib. sign. de excus. ad $. ix ázodusózas 
48. 1. 6. h. Lit. el Cujac. ibid. De paso aña- 
diré que los emperadores son llamados por 
los jurisconsultos Divos, porque despues de 
su muerte eran colocados entre Jos Dioses 
por Ja solemnidad de la apoteosis, que des- 
cribe Herodian. Jib. 3., y despues se les edi- 
¡uestan templos, se les creaban sacerdotes , 
y se les celebraban juegos; acostumbrándose 
átributarles todos los honores divinos, co- 


"^ 


nd à 


TT. XXV. — 


mo sabemos por lo que dicen Tácito , Tran- 
quilo , Sparciano, Capitojinp y otros autores. 


TEXTO. . / 


De inimicitiis cum patre peajpiili 
vel adulti. 


14. Toimicitiss, quas, quiscum patre pupillorum 
vel adultorum exercuit, si. capitales fuerunt, nec 
reconciliatio intervenerit, à tutela vel cura solent ex- 
cusare. 


TRADUCCION. 


De la enemistad con el padre del 
pupilo ó del adulto. 


St uno tuvo enemistad capital com el padre del pupilo ó 
adullo , y no intervino reconciliación , suele por esta causa 
preusarss de la tuiela 6 curadursa io). 


NOTAS. 


41. Cum patre pupillorum). D. 1. 6.8.17. 
Paul.2. sent. 27. Otro tanto sucede si la 
enemistad fuere con los mismas pupilosó 
aduitos, /. 5. $. 42. D. de susp. tut. en la que 
Pipiano dice que tambien por esta causa es 
removido cl tutor. 


COMENTARIO, 


4.  Sies decoroso á un cristiano, alegar la enemistad 
para excusarse de la tutela 


4. Tratemos ahora algo mas extensamente 
de Ja enemistad. Dicese en,este párrafo que 
Ja enemistad capital que uno tuvo can.el pa- 
dre de los pupilos . «ipo hubiese mtervenido 
reconciliscion, suele excusar de ja tutela. 
Por enemistad capital entiendo nna, enemis- 
tad gravísima que se dirige contra ¡la vids, 
la libertad ó lareputacion , arg. 4. licet. capi- 
(ales 103. deverb. sign. ib). Hay algunos que 
piensan que semejante excosa no debe ale 
gana un cristiano, y que no parece bier 
que el tutor diga queno se le debe obliga 
á hacer bien 4 un hombre enemigo suyo, $ 
que se ha portado mal con. él,ó á sus hijos, 
cuya opinion si tal vez está bien à los genti- 
les 6 4 aquellos autiguos .de los que hac 
meacion, Jesucristo .Matth. c, 5., que enter: 
dian así la ley de Dios: amaras d tu pró- 
jimo y aborrecerás ú lu enemigo, de uniugus 
modo conviene á hombres cristiapos y pia- 
dosos. Y ciertamente es asi , á no ser que se; 
de una razon porque debe excusar la ene. 
mistad, tal como aqui ocurre; Á saber, el 
que sea permitido con semejante alugacion * 


(a) L. 3, tit.:17. P. 6. 
(D D.1.2 ] 


* 0 
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evitar las siniestras sospechas y ptevenir la 
remocion. Dice con el padre de los pupilos ," 
y lo mismo sucederá si la enemistad faéré 
con los mismos pupilos ó adaltos, /. 5. S. sd 
tutor. 19. de susp. tut. Añade, sí no hubiere 
Maura tecónciliacion. Esta puede tener 
lugar, ó abiertamente ; como si despues de 
suscitada la enemistad volvieren á ponerse 
de acuerdo; ó tácitamente si el padre con 
posteriodad nombrare tutor en testamento 
à aquel contra quien estaba justamente eno- 
jado ; pues haciéndose esto cou buena inten: 
ción, no con objeto de enredarlé en pleitos , 
parece con éste mismo hecho perdonarle la 
injuria, £. 6. $. dat. remisionem 17. h.t. (a). 
Pero si el mismo padre fué el que dió màt- 
gen à la enemistad por baber , por ejemplo 

acusado de algún crimen capital ó injufíadd 
gravemente a] ¡he nombró tutor, es necesa. 
rio, para no dar lugar á la excusa que haya 
intervenido ura reconciliación manifiesta, 
arg. $. seg.; pues solo puede perdonar la iid- 
juria aquel qué lá recibió. Dice finálmente 
suelen excusarse ; y COn razon, pues sl seme- 
jante tulor y curador mo se excusan volun- 
tariamente, son temovidos á pésar suyo, de 
[.5. $. si tutor. 12. de susp. tut. 


TEXTO 


De pintuüs controversia 4 patre 
^ pupilliiliata, - 


12. Item is, qui status cóntroversiam à pupillu- 
rum patre possus est, excusatar & tutela. 


TRADUCCION. 


De Ta controversia del estado mos 
ida por el padre del pupilo. 


Tambi^n aquel sobre cuyo estado le na movido controver- 
sia el padre del pupilo se excusa de la tutela (b), 


COMENTARIO. 


Si el padre del pupilo hubiese movido con- 
troversia ul tutor sobre su estado; esto es, 
si hubiere intentado reducirle á esclavitud , 
Jo que se considera en algunos casos igual á 
si le hubiese acusado de algun erimen que 
mereciese pena capital, /. 44. de bon. libert., 
semejante tutor podrá excusarse enleramen- 
te, aunque el padre le hubiese nombrado con 
posterioridad en su testamento como ya di- 
jos. Tambien se excusa de la tutela aquel 
que mueve una controversia semejante al 


(a) Arg. de la 1.22. tit. 9. P. 6, 


(b) L.2. tit. 17. P.6. al in. y 1. 4. UL 46. P. e. e 


” 
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püpilo sériamente y de buena fé, no eon di 
objeto de excusarse dela tutela y para ca. : 
Ininniar , lo que sc propone segun el rescripto . 
de Marco y de “Verd (asi debe lcerse segun ' 
lo demuestra el texto griego) en la 1.6 $: | 
amplius 18, h. t. Vins. No debe limitarse cs-? 
te párrafo al estadó de Hbertad , pues que st: 
uno hubiese negado en juicio 3 Otro la cua-| 
lidad de ciudadano , ú de hijo de familias no: 
podrá cargar á este con la tutela de sus hí-: 
Jos. Bem. ' e EM 


; 


TEXTO. 
Me setate, 


49, Werh major bepinaginta ehnís d tutela evéuta 
80 polestoxcugure. Mivones autom yiginti qutaque an 
vis oli quidem excusabantur: nostrá autelm cosstá» 
tullone probibeutur ad tulelam , vel suram adspirare: 
udeo ut pec excusatione opus sit. Qua consiltutione 
cavétur, ut néc puplilus ad legitimam tutelam vocetur 
nec adultus: quum sit incivile, eos, qui alieno auxlHo 
n rebus Puis admintétrandis egere rosctintur, e& ab 
alis reguntur alidrurd twtelsm vel curan: subire, —— 


TRADUCCIÓN, 


Ve io edad. 


Tambien el mayor de setenta oños puede excusarss dc 13 
luleva y curadurta , y antiguamente tambien se excusa- 
ban los menores de vette y cenen dflps; mas por "nuestra 
eonstutitucton ee les prombe a-ptrar d la tutela $ curadu= 
ría, els todo qu» no s& requete en este caso la &ntvsa (a). 
Dispáneso en dicha constitacion que no aequ llamados á le 
ut la legitima , ni el pupuo , niebadullo ; pues es «ndeco- 
roso que adminissren la tutela ó-curaduria de otro aque-] 
llos que es sabido necesilan de agéno ausilio vara adminis» 
trar sus cosas. Y son gobernador por otros. * 


- COMENTAHID, - 


1. 'Repdiahse qos errores de Tribenidno en la esplicacicn 
del derecho antiguo, : 


. Los antiguos reverenciaban á los ancianus 
lo mismo que á los magistrados, /. 5. c 
jur. inmun., cuya reverencia consistia «. 
evantarse á su presencia , en cederles el | 
gar, y en acompañazles al salir de casa y... 
volver á ella. Juvenal satir. 43... 54. 
E Credebant hoc grande nefas et morte piar 
UB. | 
Si juvenis velulo non assurrezerat, 
Valer. i. 2. c. 4. Cic. 4..de off. c. 54. Gen, 
lib. 2. c. 45. Tambieu fué honrada la ancia- 
nidad excusándoles de los honores , y consi- 


-derándoles exentos de las cargas pala 


De los honores excusaba la edad de sesenta 
años en la ciudad, Séneca de brev. vit. c.20. 


. (a) L.2, ut. 17. P. 6. al o y 1. & tit. 18: P.'6. 
Tee , 


J 
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dice: Lezá quinquagesimo anno militem 
non cogit ; á sexagesimo senatorem non cí- 
tat. Con todo, el mismo autor, 2. controv. 
65. exige sesenta y cinco años. Del cargo de 
Decnrion se excusaban á los cincuenta y 
cinco , ¿..non tantum 11. de decur.; mas de 
las tutelas y demas cargos personales á los 
setenta ailus , l. 3. de jur. immun. 1. 9. h. f. 
l, un. C. qui atat, En la l. ult. C. qui etat. 
vel. profess. l. 40. en vez de cincuenta y cinco 
debe leerse setenta, comu lo demuestra el 
contexto, y advierte Cujacio. Con todo , esto 
solo tenia lugar si la costumbre ó la ley mu- 
picipal no lo ordenaba de otro modo, d. i. 
non tantúm 11. 1. 2. de vac. mun. 
Major septuaginta annis). Tratándose de 
las inmunidades , el año empezado no se.con- 
sidera por completo; por lo que, para la exen- 
cion de la tutela no basta haber entrado, ó 
estar en los setenta años , sino que es nece- 
sario haberlos cumplido , 7. 2. ^. tit. 0. 3. de 
jur. immun. (a). | 
M. nores olim quidem excusabantur). Este 
lugar y constitucion de Justiniano en la [. 
ult. C. de leg. tut. indujo á error á muchos. 
Es sabido que puede nombrarse tutor en tes- 
tamento al menor de veinte y cinco años; 
ero en esté caso se considera como si hu- 
iese sido nombrado bajo condicion 6 desde 
cierto dia ; á saber, desde el en que cumplie- 
se los veinte'y cinco años, de modo que in- 
terinameute, ni administra la tutela, ni se 
considera tutor para ningun efecto, $. 2. sup. 
qui test. lut. l. quaro32. in fin. de test. tut., 
sino que el magistrado nombra otro tutor ó 
curador, el que deja de serlo al existir la 
condicion, esto es, despues de la mayor edad 
del tutor nombrado en testamento, ¿. 10. $. 
pen. h.t. S. 4. sup. de Atti. tut. Alos tuto- 
res legitimos nadie los nombra , sino que la 
ley les hace tales, J. 5. de leg. (ut., y del 
mismo modo que uno es próximo agnado , 
así tambien ipso jure es tutor por la ley, 
aunque no se leconceda la potestad de ad- 
ministrar hasta despues de la mayor edad , 
1.46. $. 4. de tut. l. 4.1.8. de leg. tut.; 
por lo que, si elagnado mas próximo del pu- 
pilo fuere menor de veinte y cinco años será 
or la ley tutor en virtud y por derecho de 
a agnacion y sucesion, mas como no tiene 
fa facultad de administrar la tutela antes de 
la mayor edad, se nombrará para este objeto 
interinamente por el magistrado un cura- 
dor, $. uit. sup. de curat. del. 40. $. pen. 
Este lugar confirma tambien lo que dijimos 
de que era tutor ¿pso jure; pues de otra 
suerte no se nombraria interinamente otro 


(a) L. 2. tit, 47, P, €. 


— eo -- : 
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tutor por e: maj,»wado , sino que desae lue- 
go los siguientes grados de los agnados su- 
cederian en la administracion de la tutela, 
ar9. 0. 3. S. pen. de leg. tut.: véase lo que 
dijimos en el párrafo ult. sup. de cap. dem. 
El magistrado no puede nombrar tutor bajo 
condicion , ni desde cierto dia , 1.6. $. 4. de 
(ut. y por lo tanto tampoco á un menor de 
veinte y cinco años, pues que en el nom. 
bramiento de este va iuherente el dia 6 la 
condicion decuando sea mayor de edad , $. 
2. sup. qui test. tut. 1.130. 8. pen. et ult. de 
test. (ut. Por lo que, si el nombraniiento es 
enteramente nulo, no se considerará pera 
éfecto ninguno tutor durante la menor edad, 
ui lo será tampoco despues de la mayor edad; 
te debemos ereer que Modestino tan solo 

abla de propósito sobre el tutor testamen- 
tario y legítimo en d. 7. 40. $. pen. de excus. 
Véamos alióra que es lo que aquí establece 
de nuevo Justiniano. Dice que antiguamente 
se excusaba el menor de veinte y cinco años; 
pero que él por su constitucion dispuso que 
de ningua modo el menor de edad sea nom- 
brado tutor ni llamado á la tutela legitima, 
d. l. ult. C. de leg. tut. Esta constitucion 
habla de los tutores iegiuimos y dativos, sin 
1 coarte en nada fa libre voluntad del pa. 

re que nombra tutor en testamento. 

4. Con todo, en esta constitucion v cn 
este lugar adviértense dos errores de Tribo- 
niano en la explicacion del derecho antiguo. 
1.1 uno es el haber pensado que por derecho 
antiguo se nombraba interinamente um cn- 
rador para administrar la tutela bajo la res- 
ponsabilidad del menor, á quien se habia 
deferido la tutela legitima, como se manifiesta 
por la razon que se pone al principio de la 
constitueion; y el otro el haber creido que 
podia el menor de edad ser nombrado tutor 
por el magistrado, aunque se le concedia el 
derecho de excusarse; de modo que si omi- 
tia el hacerlo, el mismo menor podia ad- 
ministrar la tutela, ó debia nombrarse otro 
por el magistrado , que interinamente lo hi- 
ciese bajo la responsabilidad del menor. Todo 
lo que es tan absurdo y tan ageno de la ra- 
zon del derecho antiguo que es de admirar 
que no lo advirtiesen Cujacio, Hotomano 
'Wesembecio, ni aun el mismo Antonio Fa- 
bro, custodio, por decirloasi, de Triboniano. 
Por lo que, si alguna cosa nueva se ha esta: 
blecido en esta constitucion será solo lo que 
piensa Bacovio de que ya no puede deferirse 
en manera ninguna la tutela legitima al as- 
nado próximo que fuere menor de edad, 
sino que no contando por nada esta edad, salu 
sean tutores aquellos de los próximos agna- 
dos que tuviereu veinte y cinco ados; mas 














! 


todos ellos fueren menores de edad deben 
1 llamados los sigaientes en grado, quienes 
atiguamente habian sido excluidos, y ni aun 
urante la menor edad del próximo agnado 
ran admitidos á la administracion de la tn- 
la, como ya demostramos. Vins. Con todo, 
o me atreveré yo á achacar á Justiniano una 
jmorancia tan erasa. No hay duda. nioguna 
1 que los antiguos, no solo admitieron à los 
lenofes, sino tambien á los impúberos á la 
Mela testamentaria, y aun á la legitima co- 
1 claramente se ve por lo que dice Ulpiano, 
4. 44. S. 20. y 22., aunque interinamente 
basta que hubiesen llegado á la pubertad 
| pretor mombraba otro tutor, á no ser que 
> hubiesen excusado. Que el magistrado no 
odia nombrar por tutor á un impúber no 
"ngo dificultad eu concederlo; mas en cuan 
p al menor apenas lo dudo, pues este des- 
ues de tomada la toga viril acostumbraba 
. Sr admitido á los oficios viriles. Cuando 
osteriormente mudó esto Justiniano, "Tribo- 
lano segun su costumbre acomodó las leyes 
mtignas al derecho nuevo como en la 4. 16. 
+1. ff. de tut. l. 4.1. 8. ff. de legit. tut, 1. 
|» ff. de fidejuss. el nominat.; y asi tambien 
0 dice Cuyacio en el (i. Instit. de fiduc. tut., 
' el ilustre. varon Ant. Schnltivg. Jurispr. 
Antejustin. p. 601. Hubero defiende à Tri- 
Xniauo contra Vinnio con otro argumento. 
Digress. 4. 5. cap. 24. Hei. 

Nec pupillus.) Si es verdad lo que dijimos 
le que el aguado próximo durante su menor 
edad no puede administrar la tutela parece 
Dcioso é inútil preguntar si el pupilo puede 
er llamado á la tutela legítima de otro pupi- 
lo; pues si se supone que el uno es infante y 
"otto próximo á la pubertad, muy poco 
liempo qnedará en este caso para la admiuis- 
tracion; y la 4. 40. $. pen. h. tit. no habla 
del impúber, sino del adulto ó sea menor de 
veinte y cinco años, pues la palabra éoXxE 
j ét entre los griegos no es vxo, esto, 
ts, impúber, sino viec, es decir adulto, z3, 
M» prx Omeoído iMirrcvdé Tv duos mívrs i 
fri, es decir, aquellos que pasando de la 
pubertad son menores de 25 años, como á cada 
Paso se encuentra en Teófilo y Harmenópulo. 

um tucivile sit.) Esta razon solo produ- 
'€ el efecto de que no se permita la adminis- 
ation de la tutela al menor de edad; mas 
3 por derecho antiguo le feé dicha adminis- 
lracion permitida ; pero, como dije, Justiniano 

“yO falsamente que interinamente la tutela 
$ administraba por otro, bajo la responsabi- 

idad del menor; pues por esta razon dice ha- 

er mudado el derecho antiguo, para que na. 

“esté sujeto sino á la responsabilidad de su 

“inistracion, á fin de que nadie esté gra- 
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vado con el peso ageno. Asi que, en este lu- 
gar puede tomarse lo que dice que sufria el 
cargo de la tutela ó curaduría, por el peligro 
de la tutela que otro debia administrar. 

« Por lo que hace á España véase lo que 
« dijimos en el $. 2, del tit, 44. mas arriba.» 


TEXTO. 


De Militia 


15. 10cm et in milíte observan um cst, ut nec vo-« 
lens ad tutele onus admiitatur, 


TRADUCCIÓN, 
De la milicia, 


Otro tanto debe observarse en el soldado, de modo que ni 
aun queriendo sea admitido al cargo de la tutela a.) 


COMENTARIO. 


Los soldados, á ejemplo de los menores, ni 
aun queriendo sen admitidos á la administra- 
cion de la tutela ó curaduria, 4. 4. C. qui dar. 
tut. 1.8. C. de legat., para que nose dis- 
traigan de sus banderas con los negocios pri- 
vados, por cuya causa tampoco pueden ser 
procuradores, l, 8. $. 2. de procur. (b), ni ar- 
rendar predios agenos, 7. milites. 54. C. de 
loc. ot cond. Hasta qué punto los veteranos, 
esto es, los que han obtenido licencia honro- 
sa, y han sido relevados del juramento, ten- 
gan exencion de la tntela se disputa latamente 
en la 4. 8. S. 2. seq. h. Lit. 


TEXTO. 


Be Grammaticis, Hhetoribus et 
Medicis. 
15. ltem Roma Grammatici, Rhetores, et Medici, et 


qui in pairla sua bas artes exercent, et intra numerum 
sunt, á tutela et cura habent vacationem, 


TRADUCCION. 


De los Gramáticos, Betorieos y 
médicos. 


Tombitn en Roma los Gramáticos, Relóricos y Médicos, y 
los que ejercen estas artes en su patría, y son de número se 
excusan de la tutela y curaduria, E 


COMENTARIO. 
Los profesores de las ciencias liberales, 


(a) L. 3. tit, 17, P. 6, 
(b) L. 6. tit. 5. P. 3. 


Tomo T. 


.= e. ha x4 
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como son los gramáticos , los ¡sofistas , los 
retóricos que públicamente enseñan á la 
juventud, y tambien los médicos se libran 
del cargo de la tutela y curaduría, à seme- 
jauza de los demas cargos, !. 6. S. 1. h. tst. 
et tit. C. de profess. et med. lib. 40. Tam- 
bien tienen esta exencion los filósofos, d. 
l. 6. S. 5. Cuyacio en d. l. 6. S. 4. dice que 


. los müsicos, aunque su arte sea ingénuo y 


liberal, no se excusan, alegando para esto la 
l. 4. C. deexcus. mun. lib. 40., encuyo lugar 
en vez de Hydraula parece haber leido Mu- 
sici. Ni seexcusan tampoco los poelas, 1. 3. 
C. de profess. et med., aunque les inspire 
el espiritu divino: tampoco se excusan los 
doctores en Jurisprudencia á excepcion de 
los que enseñan en Roma, d. 0. 6. $. le- 
gui. 12. Con todo, por la constitucion de 
Constantino todos estos se excusan , 1.6. C. 
de profess. et med. 

Qui 1n patria sua). Los profesores y mé.- 
dicos solo disfrutan de esta inmunidad si en- 
señan ó ejercen su profesion en su patria, 
no st la ejercen en otras partes. Con todo, 
entiéndese que hay dos patrias: una propia 
ósca la originaria, v otra comun que es Ro- 
ma, /. foma 33. ud imunicip. Por lo que, 
los que enschan en Roma, aunque no sean 
romanos, tienen esta inmunidad /. 9. de vac. 
mun.; estén ó no asalarrados. !. 6. $. Roma 
44. h. tit., y esta es una de las tres condicio- 
nes necesarias para obtener esta inmunidad, 
d. 1. 6. $. amplus 9. 

Intra numerum sunt). Otra condicion in- 
dispensable ; pues los profesores de las cien- 
cias no disfrutan de esta inmunidad sino en el 
caso en que aprobados por un decreto de su 
órden fueren inciuidos en el número esta- 
blecido, d. /. 6. 8. 4. 4. 5. T. et 8. C. de pro- 
fess.; pues habia un cierto número de aque. 
llos que disfrutaban de exencion en cada 
ciudad, el que estaba definido por la /. 6. 
S. 2., excepto respecto de los filósofos Sia -à 
eravioug svor toda epuoscpcóvrce, es decir, á 
causa de la escasez de ulósofos; d. 1.6. $. de 
Philosophis , cuyo nümero no era lícito exce- 
der, d. 4. 6. $. 5., á no ser que á alguno se 
le concediese inmunidad á masdel número 
por su sobresaliente mérito, (6 &yav imerpev) 
d. l. 6. $. valde 40. Otra condicion hay que 
se ha omitido aqui; á saber, que desempe- 
ñen su profesion bien y asiduamente, y que 
sean útiles á la juventad; pues de otra suerte 
pueden ser privados de su arte, d. /. 6. S. 6. 
leg. 2. |. 8. C. de profess. l. 14. S. 3. de 
mun. et hon. De ahi deducen los doctores 
quc los estudiosos que no se dedican asidua- 
mente á las ciencias, aunque hayan sido in- 
cluidos en el catálogo, no deben disfrutar de 
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los privilegios escolásticos , pues cesa 1a rs: 
zon porque estos se concedieron , segun Al. 
dobrand. n. 49. Schneid. ». 6. hic.; aunque 
hoy dia apenas se observa esto: véase á Wa. 
mes. cent. 4 cens. 40. Christin. vol. 5. decis. 
96. et 49. n. 14. el seq. 

« Por derecho español los doctores en le 
«yes no están excasados de la tutela, no 
«siendo jueces ó consejeros del Rey, 1, 5. 
«tit. A7. P. 6., de manera que estos son de 
«peor condicion que los gramáticos y otros 
« de quienes habla la /. 3. y Greg. Lopez en 
«su glosa à ella. Esto consistirá tal vez, en 
« que para el desempeño de una tutela son 
«los mas idóneos. Por lo demas, en otras 
«Cosas gozan de muchos privilegios , como 
« puede verse en la /. 8. tit. fin. P. 2. Los 
«gramáticos, relóricos y médicos se exer- 
«San, aunque no enseñen ni ejerzan su pro- 
« fesion en el reino, con tal que lo hagan en 
« Otra parte con licencia del rey, d. 4. 3. No 
« debemos aquí pasar por alto una excusa de 
« la tutela desconocida entre los romanos, v 
« que la ley 5. tit. 29. lib. 7. Nov. Rec. con- 
« cede á aquellos que tengan doce yeguas de 
« vientre.» zi 

«La l. 49. (it. 48. lib. 6. dela Nov. Nec. 
«revoca y anula todas las cartas Reales con- 
«cedidas á vecinos pecheros para eximirse 
«dela tutela y otras cargas, dándose la rs. 
«zon de que estas exenciones son perjndi.- 
« ciales al servicio del rey y al bien comun. - 
« Pero no podemos convenir con lo que dicen : 
« Aso y de Manuel en sus inst. lib. 4. tit. 4. 
«cap. 4. vers. Se excusan , que la citada - 
«ley 12. quitó á los plebeyos las excoss 
« aprobadas en la [. 2. tif. 47. P.6.; á saber, 
« las que provienen de la carga de tres tute 
«las, de pobreza, impericia, y edad mayor - 
« de setenta años, fundándonos para ello cn 
«que d.!. 42. expresamente aprueba estas 
«excusas y las demas concedidas en nues 
«tras leyes donde dice: No aquellos que los 
«derechos y leyes de nuestros Reinos ez- 
« cusan detales cargos y oficios (Sala Inst. 
« Rom. Hisp. en este $.). 


TEXTO 


De tempore et modo proponenii 
exeusationes, 


16. Qui autem so vult excusare, s! plures habeas! | 
excusationes , et de quibusdam non probaverit; lii 
uti intra tempora constituta non prohibetur. Qui s0- 
tem excusare se volunt, non appellant; sed intra 
quinquaginta dles continuos, ex quo cognoverint se 
tutores vel curatores datos, se excusare debent ,CU- 
juscumque generis sint , id est qualitercumque dali 
fuerint tutores , si intra centesimum 1spidem siu! 3D 
eo loco; ubi tutores dati sunt. Si verd ultra centes^ — | 





DF LAS EXCUSAS DE LOS TUTORRS Y CURADORES. 


mum lapidem habitan, dinumeratione facta viginti 
raeiMium diurnorum , et amplius triginta dierum ; qui 
amen , ut Savola dicebat, sic debent computari , ne 
minus sint quám quinquaginta dies. 


TRADUCCION. 


Del tiempo y modo de proponer 
las excusas. 


Aquel que quiere excusarse sí tuviese muchas excusas , y 
algunas de ellas no las hubtese probado , puede hacer uso 
de otras dentro el tiempo prescrito. Con todo, aquellos 
que quieren extcusarse no apelan sino que deben dentro el 
termino de cincuenta dias continuos desde que supieron 
haber sido nombrados tulores ó curadores, proponer sus 

xcusas de cualquier género que ellas sean, esto es, de 

Jalquier nodo que hubicren sido nombrados tutores, si 
distan solo cien millas del (ugar en que han sido nombra- 
dos (a). Mas sí habitaren mas alla de las cien millas se les 
concede un dia por cada veinte millas , y treinta dias 
mas (b), debiendo como decia Sarvola hacerse la computa» 
con de modo, que nunca resulten menos de cincuenta días. 


NOTAS. 


46. Qualitercumqgue dat$). Esto es, ya 
sean. nombrados por el magistrado, ya por 
el testamento, ya por la ley; pues que tam. 
bien los tutores legitimos pueden excusarse , 
[. 3.8.8. D. de leg. tut. 1. 4. C. eod. l. 9. 
C.qui dari tut., y antes habia dicho, de 
cualquier género que fuesen. 


COMENTARIO, 


tl. Si despues de la constitucion de Divo Marco pued, 
apelarse inmedíatamente despues de la delacion de la 
futela ? 

Desde qué tiempo empiezan a correr los cincuenta 
dias prescritos para la alegación de las escusas? 

3. Sila causa en que se proponen las excusas puede se- 

Quírse por medio de procurador ? 
& Tambien los tutores legítimos pueden excusarse. 
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Aliis uti non prohibetur). Está copiado 
de Marciano , |. proptem litem 24. $. 4. eo- 
dem. La excusa es una especie de excepcion , 
yá nadie se prohibe hacer uso demuchas 
excepciones , &. 8. de exc. l. nemo 43. de 
reg. jur. Pero pregüntanse; si aquel que tie- 
ne muchas excusas debe proponerlas y pro- 
barlas todas á la vez; y la glosa cree que esto 
noes necesario. Pero es mas cierto que con- 
viene se aleguen todas desde ua principio, 
para que de otro modo el tutor no busque 
posteriormente otras causas nuevas con el 
objeto de diferir el negocio, y hay sobre esto 


(a) L. 4. tit, 47, P. 6. 
) D.14 


un texto espreso en a l. scire oporte, 
scire autem 8. h. tit. Propuestas, em. 
todas, basta para excusarse el que se p. 
be una. | | 

4. Non appellant). Asi lo dispuso Dive 
Marco; pues apelándose antes lo mismo de 
la delacion de la tutela, que dela de otra - 
cualquier cargo, Marco Antonino distinguió 
la tutela de los demas cargos de modo que el 
tutor nombrado no apelase ya del nombra: 
miento, sino que si creia tener justa causa 
para cxcusarse la propusiese dentro el tiem- 
po prefijado, concediéndosele tan solo la fa. 
cultad de apelar en el caso en que el juez la 
desechare (c). Aqucllos, empero , que son 
nombrados para otros cargos no pueden ale- 
gar las causas de su inmunidad de otro modo 
que como lo hacian antigaamente, esto es , 
interponiendo Ja apelacion, 4.4. S. 1. et 2. 
quan appell. (d). Así que, si hay algun lu- 
gar en que se dice que los tutores nombra- 
dos debieron apelar como en la ll. 4. hoc. tit. 
ld. tutor, 59. $. tutor. 6 deadm. tut. 1.2. el 
pen. de tut. et cur. dat. 1.47. $. 4. de appell. 
no seha de entender como que desde su 
nombramiento apelaron iamediatamente sino 
que lo verificaron despues de haberse dese. 
chado la excusa alegada deutro el tiempo 
prescrito. Ni obsta lo que Modestino escribe 
en la l. 46. h. tit. de que los tutores pueden 
tambien excusarse valiéndose de la apelacion 
ó lo que el mismo Modestino /. 45. eod., y 
los emperadores 1. tutores 18. C. eod. di: 
cen que no hay necesidad de interponer la 
apelacion , como que si quisiesen pudiesen 
hacerlo. Semejantes argumentos óÓ conse- 
cuencias no siempre son necesarias, ni aqui 
debemos admitir de modo uiuguno esta : los 
tutores no tienen necesidad de apelar, luego 
si quieren pueden hacerlo. No tienen necesi: 
dad, como antiguamente antes de la consti. 
tucion de Divo Marco; mas actualmente, ni 
pueden hacerlo, é inútilmente apelan autes 
de haber propuesto y sidoles desechada la 
causa de excusa, d. 1.4.8.4. quand. app. 
Este lugar es tau clwro , distinguiendo en 
esta parte á la tutela de los otros cargos pú 
blicos, á los cuales el que es llamado contra 
un privilegio que goza, apela desde luego 
que debemos interpretar conforme á él todo: 
los demas lugares. Y asi se observa. Tuld. 
hic. i. 44. et adtit. C. eod. Christin. vol. 5. 
decis. A14. n. 42. Esto prueba tan solo que 
nada se ha establecido aquí por causa ó en 
favor de Jos tutores. Quizá pareció mas útil 
y mas justo que aquellos que nombraran el 


(c) L.8. tit. 23. D. 3. vers, Mas si fuest, 
: (d) D.1. 8. al principio, 
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tutor eonociesen primeramente de la causa 
de excusarsc , y la admitiesen ó desechasen ; 
pues en nad» les interesa el que sea tutor 
aquel ú otro, antes que acudir al superior 
desde luego , como que hubiesen ya desecha- 
do una excusa que nunca oycron, v hasta 
seria esto un absurdo en los tutores lesta- 
mentarios y legitimos. Olra razon empero, 
hay en la delacion de los otios cargos , como 
si uno fuere nombrado por su órden ó por 
los Duumviros decurion Ó escribano, pues 
que en este caso interesa à los que hicieron 
el nombramiento que el nombrado ejerza el 
cargo, y en cierto modo son partes y serian 
jueces en causa propia si. debiesen alegarse y 
probarse las excusas ante ellos; lo que ad- 
vierte aquí Ju. Fab. 

Intra quinquaginta dies continuos). Para 
proponer y alegar las excusas se conceden 
cincuenta dias continuos , l. 45. S. 4. el seq. 
h. tit. y para la decision del negocio cuatro 
meses tambien continuos, /. quinquaginta 38. 
eod. Llámanse continuos aquellos dias que 
corren contínua , incontinentemente y sin 1n- 
terrupcion, sin que se exceptue ninguno, á 
diferencia de los útiles de los que se deducen 
todos aquellos en que no puede hacerse uso 
de su derecho, 4. 2. de div. et temp. pre. ; 
sobre lo que quizá en otra parte hablaremos 
mas latamente, 

9. Ex quo cognoverint). Los cincuenta dias 
concedidos á los tutoresy curadores para 
alegar las excusas no empiezau à correr des- 
de el nombramiento, sino desde que supieron 
que este habia tenido lugar, d. 4. 45. S. guin- 
quaginta 9. 1.6. C. eod. [. 3. de verb. signi- 
fic. (a) y desde dicho dia, si descuidaron la 
tutela son responsables de su descuido , 4. 4. 
$. 4. de adm. tut. , debiéndose, con todo, 
tener alguna indulgencia con los que no vi- 
nieron dentro el tiempo prefijado por impe- 
dirselo una enfermedad, una tempestad ú 
otra causa semejante , d. [. 45. S. sienim. 7. 
Ni tampoco creo que los cuatro meses em- 
piecen á correr antes del dia en que : baya 
legado à conocimiento del tutor su nombra- 
miento (b); porque si así no fuese podria 
suceder que se cumpliese el tiempo de excu- 
sarse antes de empezar, lo que seria muy 
absurao. Ni es contrario á esto el que Paulo 
en d. [. 58. cuente dichos meses desde el dia 
del nombramiento ; pues que para Paulo en 
cl citado lugar es lo mismo el dia del nom- 
bramiento que el de la policia de este; pues 
que solo quiere excluir el tiempo desde que 
ba sido alegada la excusa, como que dijera 


(o) L. 4. ut. 17. P. 6, 
(b) L. &. tit. 47. P. 6. 
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que aquellos cuatro meses no empiezan á cor 
rer desde cl dia de la alegacion de la excug 
como podria parecer, sino desde el dia dy 
nombramiento ; á saber, despues de conoci- 
do, no despues de hecho. Ant. Fab. 4. ju- 
rispr. hoc. Lit. pr. A. tllat. 7. 

Se excusare debent). No solo debe el tutor 
venir y presentorse al juez dentro de los 
cincuenta dias, sino que es necesario que 
dentro de dicho tiempo se excuse; esto es, 
que alegue especialmente la causa de excu- 
sacion ; de modo que aunque despues tel vez 
no la siga desde luego , no le obstará la pres- 
cripcion de los cincuenta dias, pues que aun 
le quedan setenta para la conclusion del ne- 
gocio, á no ser que comparcciere ¿ponásiwe 
xiew , esto es, confusa y ligeramente, ó como 
traduce Concio solo por ceremonia para de- 
sistir luego, y dar largas al adversario, d. 
l. A35. $. «xcyp 6. La excusa debe probarse, 
ó conforme á derecho en cl tribunal del Pre 
tor ó en las actas, Ó de plano por medio de 
un libelo, d. /. 43. $. xà dipizo 40. puesaun : 
que el tutor no se excuse por Jasola presenta- - 
cion y suscripcion del libelo , l. excusare 25. 
eod. por cuanto la excusa debe indagarse y 
discutirse ante cl tribunal, y es necesario 
un decreto segun la /. 9. S. 4 de off. proc. 
l. omnia "4. de reg. jur.; con todo, para 
impedir la prescripcion basta la contestacion 
hecha por medio del libelo. Lo que no está 
bastante claro es si puede excusarse el tutor 
ausente: niégalo Acursio , y son de su opi- 
nion Pet. Fab. l. 70. de reg. jur. y Ant. 
Fab. d. illat. 7. y tambien Bacovio, tn Treutl. 
vol. 2. disp. 9. th. 4. lit. B.; pero yo pienso 
lo contrario con Cujacio, y me parece mas 
cierto , conforme el texto de la ¿.. fut. 49. C. 
de adm. tut. | 

5. Ni veo obstáculo ninguno en que la 
causa de la excusacion pueda seguirse por 
medio de procurador. Cosas opuestas son por 
medio de libelo y ante el tribunal ; pero no 
por medio del libelo y en presencia ; pues 
m que cstá presente puede presentar el 

ibelo. 

4. Cujuscumque generis sint, vel qualiter- 
cumque dali). Ya fueren nombrados en tes- 
tamento , ya por el magistrado, ya por la ley; 
pues que tambien los tutores legitimos puc- 
den excusarse , 7. 5. $. queri. 8. de leg. tut. 
l. si pupillum 20. h. t. 1. 4. C. deleg. tut. l. 
si sororis 9. C. qui dar. tut. arg. (. 2. $. 5. 
hoc. tit. Con cuyos lugares se refuta mani- 
fiestamente la opinion de aquellos que pien- - 
san que los tutores legitimos no pueden ex- 
cusarse , sino tan solo temporalmente ó encl | 
caso en que puedan tambien ser removidos, 
de cuyo número son Hotomano, y Gifan. ki, 








DE LAS BKCUSAS DR LOS TUTORES Y CURADORES. 


“ajacio d. ££ 45. Vins. Por lo que muy bien 
'eoilo traduce: yasean testamentarios, ya 
egítimoS , (sizs zecauerrágia: ely re Aeyéripo.) Hu- 
rro defiende muy bien á Teófilo contra 
znjacio y Gifanio. Prel. ad Inst. h. t. $. 20. 
drm. 
Intra centesimum lapidem). Para la ale- 
mcion de la excusa se conceden cincuenta 
lias si aquel que ha sido nembrado tutor está 
n Ja misma ciudad, ó dentro el radio de cien 
millas; massi estuviere. mas lejos se le con- 
redeun dia por cada veinte. millas y treinta 
dias mas (a); de wodo que eontados los dias 
de viage y estos treinta, resulte que nunca 
el tutor tenga menos de los cincuenta ; lo 
que explica mas latamente Modestino, d. /. 
45. S. 4. el seg. De paso añado que aqui la- 
pidem quiere decir milla, ó sea mil pasos; 
cuyo nombre vino de que Tiberio Graco ha- 
bia señalado las millas, colocando en cada 
nta de ellas una piedra ó columna en la que 
estaban inscritas las distancias , segun Plutar- 
co in. Graccho p. 858. Los caminos de Itaha 
irdos empezaban y concluian en la columna 
dorada que estaba en el foro de Roma frente 
el templo de Saturno; esto es, en aquella milla 
de iacmoad tan ensalzada por los monumen- 
tos de :os antiguos. Vixw. Debe verse acerca 
de esto á Dergerio de viris militaribus, en 
inde se trata de csto y otras muchas cosas. 
EIN. 


TEXTO. 


De exeusatioue pro parte patri 
monii. 


17 Datus autem tutor ad universum patrimonium 
latus esse creditur. 


TRADUCCION. 


De la excusa por una parte del 
patrimonio. 


Nombrado uno tutor se entiende nombrado para todo el 
palrimonio, 


COMENTARIO. 


Pienso con Hotomano y Wesembecio que 


este párrafo está Mutilado y sacado de Mar- - 


, Cano, [. propter litem 24. $. 2. hoc tit. pare- 
| tiendo que quiere indicar aqui Justiniano, 
que no se debe escuchar al tutor que se ex- 
| Usa de una parte de los bienes; pues que se 
, tiende nombrado, no para una parte de 

"los sino para todo el patrimonio, ponién- 


U) La ut 47. P. 6. vers. E. el Jues. 
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dose en d. 1. 24. una excepcion de esta regla, 
que consiste cuando alguno se excusa de ad. 
ministrar la tutela en una provincia cxtraña 
mas allà del radio de cien millas. 


. TEXTO. 


De exeusationibus propriis eura- 
torum. De tutels gestione. 


48. Qui tutelam alícujus gesit, invitus curaltorl 
ejusdem fleri nus; compellitur: in tantum, ut licet 
parer familias, qui testamento tutorom dedit, adjece- 
rit se eandem curatorem dare; tomen invitum eum 
curam suscipore non cogendum, Divi Severus et An- 
toninus rescripserunt. 


TRADUCCION. 


De las excusas propias de los eus 
radores. De la administracion de 
la tutela. 


A aquel que administra la tutela de alguno no se le obli. 
ga á pesar suyo d ser curador del mismó, en tanto grado 
que ounque el padre de fumili1s que le nambró tutor en 
testamento hubrere añadido que le nombraba tambien cu- 
vador , con todo tos emperadores Severo y Antonino dis=. 


pusieron que no se le obligase á tomar ¡la curaduria a 
pesar suyo (0). 


COMENTARIO. 


Las excusas que preceden son comunes á 
la tutela y á Ja curaduría; síguense ahora dos 
que soa propias de esta última , de las cuales 
la una se explica en este párrafo y la otra en 
el siguiente, 

Curator ejusdem fieri non compellatur). 
Pareció á los romanos motivo suficiente para 
excusarse de la curaduría de un adulto el 
baber desempeñado la tutela del mismo, /. 
curator 20. C. eod., pensando que era dema- 
siado duro el gravar á una persona con dos 
cargos. 

Adjecerit, se eundem curatorem , (di 
Aunque en otros casos el curador nombrada 
en testamento suele ser confirmado por el 


 pretor , sup. de curat. $. 1. exceptuan los an. 


tiguos al liberto (por el beneficio de la la liber: 
tad recibida) á quién cl patrono nombré 
tutor ó curador de sus hijos, l. 5. C. eod. , 
áno ser que haya sido comprado y manumi, 
mitido de dinero propio, ó que hubiese re- 
cibido la libertad por fideicomiso; pues en 
semejante libertad no tiene el patrono derechc 
ninguno excepto el de no poder ser llamadq 
por el liberto á juicio sin preceder la venia, 
4. 44. 8. 5. l. nequaquam. 24. h. f. 


(a) L. 9. tit. 47. P. 6. 
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TEXTO. 


Ve Marito. 


49. Idem rescripserunt: maritum uxori suse cu- 
Tatorem datum excusare se possc, licet se immisccal. 


TRADUCCION. 
Del marido. 
Los mismos despusteron que ew marido que ha sido uom- 


brado curador de su muger pudiese excusarse de la cura 
duria aun cuando se hubiese inmiscutdo en ella, 


COMENTARIO 
4 De qué cosas de la muger no puede el marido ser 
curador ? 
12. Los jurisconsultos abusan mucncs veces de la palabra 
excusar. 


4. Otra causa de excusa propia ae ja cu- 
:raduría es la que tiene cl marido con res: 
¡pecto á la de su mujer, menor de veinte y 
'cinco años y mentecata. Dice que hau sido 
mombrado curador, pero de qué bienes? 
pues por derecho civil el marido es dueño de 
la dote, infr. qui alien. lic. l. dote. 9. Cod. 
'de rei vind. Si se pregunta acerca cl dere- 


.cho antiguo no hay duda alguna que deberá * 


decirse de todos aquellos bienes que tiene la 
imujer fuera dela dote, llamados por los grie- 
'gos parafernales, aunque no hubiese recibido 
expresamente el uso de los mismos y no 
se le hubiese reservado. Esto está conforme 
con la causa de prohibicion que luego diré- 
mos, y con el espiritu de las antiguas cons- 
titaciones que hablan sin hacer distincion, 
E. 2. Cod. qui dar. tut. (. 4. l.. licet. 17. 
Cod. h. tit. (. 3. Cod. de intrd. matr. Cier- 
tameute pudo la muger que era de mayor 
edad encargar á su marido la administracion 
de todas las cosas que tenia además de la 
dote, arg. 4. 8. C. de pac. conv. l. maritus 
21. Cod. de procur. l. pen. ad leg. Falcid. 
Mas aqui se pregunta sobre la muger menor 
de veinte y cinco anos ó mentecala que tiene 
bienes par: 5i unles, á lo que responderemos 
que à esta pichibeindistintamente el derecho 
antiguo que su marido sea curador de dichos 
5ienes , y no tan solo delos recibidos como 
malamente piensan Mynsingero, Hotomano 
y Wesembecio; pues en las nuevas constitu: 
ciones fué cuando se permitió al marido la 
administracion de los bienes parafernales, que 
Ja mujer no exceptuó especialmente /. 8. /. 
últ. C. de pact. conv. lo que se descuidó de 
advertir aqui Triboniano. 


2. Excusare se posse). Muchas veces nues: 


118, 1. TIT. XXIV 





tros autores abusan de la prlabra excusar,; 
aplicándola á aquellos que no pueden ser tu-! 
tores ó curadores; como cuando dicen que 
la enemistad capital sirve de excusa (disc: 
dera imrporño) S. inimicitia 14. sup. l. 6.. 
S.'SiSwaw 47. eod., que debe admitirse la 
excusa del tio paterno que disputa la heren- 
cia al pupilo, ¿. si pupillum 20. eod.; y final- 
mente que se excusan al ciego, mudo, sordo 
y furioso, ¿. un C. d. de morb., de todos los 
cuales es cierto que no pueden administrar 
Ja tutela, 1. 3.8. si tutor 42.de susd. (ut. [. 
licet. A7. C. hoc tit. De la misma especie us 
Ja excusa que aqui se propone, que no hay 
diferencia ninguna entre que se dé por cu- 
rador el marido á la mujer, ó el suegro à ia 
nuera. Que Justiniano abusa en este párralo 
de la palabra cxcusar se prueba por la /. 2. 
Cod. qui dar. tut. y tambien por la 1. 44. 
de cur fur., las cuales niegan abiertamente 
que pueda el marido ser nombrado curador | 
de su muger, lo que advierto aqui para que , 
alguno vo piense que está en el arbitrio del - 
marido el exeusarse, Ó dejarlo de hacer, y 
de-empeñar la curaduría de su mujer, y en 
general para que nadie crea que es una prue 
ba cierta de haber sido bien nombrado el to- ' 
tor cuando se dice que puede excusarse. En 
tanto se prohibe al marido ser nombrado 
curador de sn muger, como que si siéndola 
se mezclare imprudentemente en la curadu- 
ria recae sobre él la nota de infamia; dd 
mismo modo que se hacen tambien infame 
aquellos que contra el senadoconsulto se unen 
en matrimonio con la pupila ó adulta, siendo 
la misma la rezon de entrambas prohibicio- 
nes, esto es, para que no se oculte el fraude 
de la administracion, á causa de que la mu: 
ger ya por los halagos del marido, ya porel 
miedo que le tenga no se atreverá á exigirle 
cuentas, 7. 4.1. licet 47. C. hoc tit. 0. 5.1.7. 
C de interd. matr. l. libertum 64.8. 4. de 
ril. nup. Dudo, empero, con Bacovio que 
esto esté conforme con las ulteriores consti 
tuciones. 

Licet se ¿nmisceal). Si aquel que puede 
excusarse omitiere el hacerlo, y se inmiscu- 
yere en la administracion, aunque despues 
quisiera excusarse no se le adwite; pues se 
considera que tácitamente ha renunciado su 
derecho, l. non tantum 17.$.5. sane. h. tit. 
l. 2. Cod. si tutor fals. alleg. Vero esto tiene 
lugar tan solo en aquellos que han sido nom- 
brados tutores ó curadores conforme á la ley 
het son los únicos que propiamente pue- 

en excusarse, porque aquellos que no pueden 
ejercer la tutela ó curaduría, aun cuando 
se mezclaren en ella son excusados ó remo- 





vidos, /. si pupillum 20. h. tit. S. tem major. 
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IS. sup. eod.; y esto es lo que so observa 
jor derecho romano. 

«En España se halla tambien establecida 
ela doctrina de este párrafo en la |. 5. fit. 
«47. P. 6.; pero por otra mas reciente que 
«esla l. 7. (it. 2. lib. 40. dela Nov. Rec. se 
« concede al marido que ha entrado en los 
«18años la administracion no solo de sus bie- 
«nes, sí que tambien delos de su muger , sin 
«que tengá necesidad para ello de pedir la 
« vénia de edad , lo que se dispuso asi en fa- 
« Vor del matrimonio. » 


TEXTO. 


We falsis allegationibus. 


Y. Si quis autem falsis allegationibus excusatio 
Dbemtatelas meruerit nor: est liberatus onore tutelo, 


TRADUCCION. 
De la alegacion falsa. 


Si alguno consiguiere ezcusarse de la tutela por medio 
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Q^ «na alegación fa:sa no se ha librado del cargo de Ya 
misma 


NOTAS. 


20. Falsis allegationibus). Añádese aqui 
que está obligado desde el tiempo que fué 
nombrado tator. 


COMENTARIO. 


E] decreto en virtud del cual se exime de 
la tutela al tutor que ha hecho uso de falsas 
alegaciones es nulo ipso jure, y no le libra 
de la responsabilidad, /. 1. /. ult. Cod. situt. 
fals. alleg. lo que debemos creer se ha esta- 
blecido así en favor de los pupilos ; pues re- 
gularmente hablando, la sentencia que se ha 
dado en virtud de falsas pruebas no es nula 
$pso jure, sino que únicamente queda el re- 
curso de pedir la restitucion contra la misma 
en caso que no se haya apelado, arg. leg. 
Divus 35. de re judic. el tot. tit. C. si ex 
fals. instrument. (a). 


TÍTULO VIGÉSIMO SEXTO. 


De los tutores y curadores sospechosos. 


CONC. CON EL LIB. 26. TIT. 40. DEL DiG. Y CON EL 118. 5. TIT. 43. DEL COD. (b). 


Continuacion yresúmen del título. 


Hay explicadas ya dos cosas de las tres 
que empezó á tratar Justiniano y que son 
comunes á los tutores y curadores, á saber, 
la fianza y las excusas: quédanos ahora la 
tercera y última. Esta es la acusacion y re- 
mocion del tutor ó curador sospechoso, la 
que se explica en este postrer título de este 
libro. Manifiéstase de donde trae su origen 
esta acusacion, quienes pueden acusar; ante 
quién debe esto hacerse, y por quienes : lue- 
goenseña quienes son llamados sospecho- 
S05, y porqué hechos se prueba que son ta- 
les, y deben removerse ; y promiscuamente 
la fuerza y efectos de esta acusacion v remo- 
aon, : 


TEXTO. 


Unde suspecti erimen descendat. 


Sciendum est , suspecti crimen ex lege duodecim 
Bbulerum descendere. 


(8) L.1 y 8. tit. 26, P. 6. 


TRADUCCION. 


De donde se deriva el crimen do 
sospechoso. 


Debe saberse que el crimen de sospechoso se deriva de la 
ley de las doce tablas, 


COMENTARIO. 


Suspecti crimen ex lege duodecim tab.). 
Ulpian. 1. 4. $. 2. h. tit. Aqui se cree perte 
necer lo que Ciceron dice, 3. de offic. c. 15. 
de que tambien fué vindicado por las leyes 
de las doce tablas el dolo malo como la tu. 
tela. En este lugar y en Ulpiano la palabra 
crimen se pone en lugar de acriminacion óacu- 
sacion, y no es inusitado este modo de enten: 
derse dichas palabras; pues en el mismo sen- 
tido se toman en la /. 7. de acus. 1. 5. deca. 
lum. 1. propter. 21. de Senat. Silan. y en Ci. 
ceron pro Rosc. Amerin., en donde dice: 
tres causas hay que obslan actualmente á 


(b) Tit. 18. P. 6. 
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Sexto Roscto ; á saber , es crimen, ia auda- 
cia y el poder de los adversarios; por loque 
aunque Teófilo tradujo bien diciendo xa-- 
49pl«v, esto es , acusaeion ; con todo, no ha- 
bia motivo para que Bacovio reprendiese á 
su intérprete Curio y al nuevo editor delas 
paráfrasis de entrambos Gotofredo porque 
en la traduccion latina conservaron la pala- 
bra crimen. 


TEXTO. 


Qui de hoe erimine eognoseunt. 


4. Datum autem est jus removendi tutores suspec- 
tos Romo Preetori; et in provinciis Presstdibus earum 
et Legato Proconsulis. 


TRADUCCIÓN, 


Quienes conocen de este crimen. 


Se ha concedido el derecho de remover á los tutores sos- 
pechosos, en Roma al Pretor, y en las provincias á los Pre- 
sídsntes de las mismas , y al legado del Procónsul. 


NOTAS. 


4. Legato Proconsulis). La facultad de 
remover á los tutores sospechosos compete 
á los magistrados en virtud de su jurisdic- 
cion ; por lo que delegada esta , ya especial, 
ya generalmente pasa tambien aquella á 
aquel, á quien se ha delagado , 1. 4. $. 5. 
et 4. hoc. tit. 3 aun cuando el presidente la 
hubiese delegado , lo que malamente niega 
Cujacio , 1. 4. 8. 44. D. ad sen. Turp.; pues 
oqui no se excluye al que tiene la jurisdic- 
cion delegada sino tan solo á los magistra- 
dos municipales. 


. COMENTARIO. 


4. Tumbun ante aquel á quien se ha delegado la jurss- 
déccton puede entablarse la acusación Je sosoechoso- 


Datum e: Esto no ha de entenderse co- 
mo que la facultad de conocer del crimen 
de sospechoso, y de la remoción de los tu- 
tores se hubiese concedido á los pretores ó 
presidentes por una ley ó senadoconsulto 
especial, como cuando decimos que el dere- 
cho de nombrar tutores ha sido concedido á 
alguno entendemos que ha sido concedido ex- 
presamente por el principe, por la ley ó 
por el senadoconsulto , l. 4. /. 5. de tut. et 
cur. dat. 1. 6. $. 2. detut.; sino que este de- 
recho de remover álostutores se ha acos- 
tumbrado á coneeder á los pretor:s y pre- 
cidentes en fuerza de su mismo imperio ; esto 





es, que les compete por su misma magistn. 
tura ó Mn , como acerea de la fa- 
cultad de nombrar juez que compete á los 
mismos magistrados se halla dispuesto en la 
l. cum prator. 19. 8. 1. de judic. , pues es 
muy dilerente la razon del nombramiento de 
tutor de la de su remocion. Aquel no esde 
jorisdiccion por cuya causa no puede dele ' 
garse, d. [.6.$.2. l. nec mandante 8. de 
tut. et cur. dat. Mas el conocimiento y remo- 
cion del tutor sospechoso es de jurisdiccion, 
por lo que, delegada esta, ya especial, va 
generalmente pasa á aquel à quien se ha de 
legado, l. 4. in pr. de off. ejus cui mand. 
[. 4.8. 4. h. tit. Nuevamente se concedió tam. 
bien por una ley expresa la facultad de nom 
brar tutores á los magistrados muuicipales, 
l. 3. de tut. et cur. dad. $. A. et 5. sup. de 
Altil. tut. Pero del crimen de sospechoso se 
lo pueden conocer los magistrados mar ores, 
l. 4. S. suspecti 44. ad senat. Turpil. (a). 
Legato Proconsulis). Tambien el legado 
del Procónsul puede conocer del crimen de 
sospechoso , no porque especialmente le esté 
esto concedido, como sucede con el nom 
bramiento de tutor por la oracion de Diva 
Marco , 7. 4. $. 4. de fut. daf., sino como 
una consecuencia de la jurisdiccion que le 
ha sido delegada por el Procónsul, l. 4. $. 
4. À. tit. l. 4. de off. ejus cui mand. est. 
jurisd,, en cuya ley las palabras que Macer 
añade, propter utilitatem pupillorum no de 
ben entenderse como que hubiese sido de 
tadaesta disposicion por la sola utilidad di 
los pupilos , contra la razon del derecho, 
sino porque á la vez con aguella razon ge 
neral, en virtud de la cual, delegada la je 
risdiccion pasa tambien toda la facultad d 
administrar justicia, concurre aquí tambien 
accidentalmente la utilidad del pupilo, à 
quien interesa el que puedan conocer mu: 
chos del crimen de sospechoso, para que ne 
pueda un tutor pérfido cebarse por mucio 
tiempo en su patrimonio. Por una razon se 
mejante, si el pretor delegase su jurisdic- 
cion podrá ser acusado el tutor sospechoso 
ante aquel á quien se haya aquella delegado, 
d. 1. A. S. 4. vers. ergo. Debiendo igualmente 
decirse lo mismo si fuere el presidente quien 
la delegó. Ni se opone á esto lo que en Mar- 
ciano, /. 4. S. suspecti 44. ad Senat. Turp., 
leemos que la acusacion del tutor sospecho- 
so solo puede examinarse arte el tribunal, y 
que ningun otro á excepcion del Presidente 
puede fallar sobre esta cuestion; pues que 
conociendo y tallando aquel & quien Ja ju- 
risdiccion se delegó se estiende conocer f 








(2) L.& al fip. tit, 1$, P. & 
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failar el mismo deleyante , y que aquel hace 
las veces Je este, no las suyas propias, 1. 4. 
$.4.1. 3. de off. ejus cui mand. l. solet 46. 
de jurisd. 1.4. $. 4. quis á quo app. Solo 
quiso Marciano excluir á los magistrados in- 
(eriores de los muoicipios y de las ciudades, 
quienes no fallan en el tribunal , en el que 
deben discutirse estas cuestiones, aunque 
por otra parte tengan alguna jurisdiccion. 
Asi tambien en la /. 405 de reg. jur. , que 
tambien pertenece al caso propuesto, cuan= 
do se dice que se-exige el pretor siempre 
que es necesario el conocimiento de causa 
vo se excluye á aquel á quien el pretor de- 
legó su jurisdiccion, sino tan solo á los 
Duumviros Ó magistrados municipales, á 
quienes no es lícito hacer lo que pertenece 
ó es propio de upa potestad mayor, /. ea 
que 26. ad munic.l. 4. et 4. de dama. inf. 


TEXTO. 


Qui suspecti fleri possumus. 


2. Ostendimus, qui possint de suspecto cognoscere; 
ubnc videamus, qui suspecti Beri possint. Et poesunt 
quidem omnes tutores fieri suspecli, sive sint testa- 
mentaríi, sive non sint, sed alterius generis tutores, 
Quare et si legitimus fuerit tutor, accusari poterit, 
Quid si patronus ? Adhuc idem erit dicendum: dum - 
modo meminerimus , fame patroni parcendum esse, 
licet suspectus remetus fuerit. 


TRADUCCION. 


Quienes pueden ser acusados de 
. sospechosos, 


Hemos manifestado quienes pueden conocer del crimen 
de sospechoso: veamos añora quienes pueden ser acusados 
de sospechosos. Pueden serlo todos los tutores, ya sean 
itstamentarios, ya no lo sean, ya sean de otra cualquier 
especie; por lo que, aunque fuere legítimo el tutor podre. 
:embien ser acusado (a). Y qué direntos del patrono» 
Tambien en este caso deberemos decir lo mismo , con taj 
que tengamos presente que debe conservarse ¡lesa la 
fama del patrono, aunque fuere removido como sospe- 


COMENTARIO. 


Possunt quidem omnes tutores). Lo propio 
debemos decir de todos los curadores, ya lo 
sean de un adulto, ya de un furioso ó pró- 
digo, 1. 5. $. 9. eod. ; y hasta el curador da- 
do al póstumo puede ser acusado como sos- 
Jechoso, d. 1. 5. $. 4. Este lugar está copiado 
le la 4. 4. S. ostendimus 5. eodem. 

Quare et si legitimus ). Parece insinuar 
aquí que los tutores testamentarios y dati- 
vos paeden ser mas fácilmente acusados de 

Jpechosos y removidos como á tales, que 


(à) L.2. tit, 48, P. 6. 


(b) L.2. Ut. 18. p. 6. 
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no los legítimos y aquellos que están unidos 
con el pupilo por medio de un vínculo de 
parentesco ó afinidad: á quienes mas bien, 
debe agregárseles un curador, que no remo-' 
verseles , con peligro de infamia y de su te- 
putacion , 4. si tutor 9. eod. | 
Fama patroni parcendum). Lo que se di-j 
ce aqui del patrono pertenece con mayoria 
de razon al padre, y tal vez no pudo este ni 
tan solo ser acusado como sospechoso, sino 
que simplemente debió agregársele un cura- 
Or; pues coosta y es sabido que las personas 
del padre y del patrono deben ser para el 
liberto y para el hijo, siempre honestas y; 
sagradas, /. liberto 9. de obs. par. et patron. 
Por esta razon no puede entablarse. contra. 
los padres ó patronos ninguna accion famesa,' 
ni aun exquellas en que nose hace mencion: 
ninguna de fraude ó dolo , sino que en aque, 
llos casos en que se da accion famosa contra 
ua extraño, contra el padre y el patrono se 
da in facium , omitiendo el dolo, [. non de- 
bet 44. de dol. 1. 2.1. 5.8.4 d. tit. 1.4. S. 
inteadictum 45. de vi et vi armata; lo que 
en el caso propuesto es muy fácil por cuanto! 
esta accion naturalmente no es famosa ; véase; 
la 4. 5. $. ult. cum 0. seg. et 1.9. h. tit. 


TEXTO. 
Qui posunt suspeetos postulare. 


$. Consequens est ut videsmus , qui possint sus- 
pectos postulare. Et sciendum est, quasi publicam: 
esse hanc accusationem, hoc est, omnibus patere.! 
Quinimo mulieres admittuntur ex rescripto Divorum 
Sever! et Aptonini : sed hes solas, ques pletatis necas-; 
situdine ducta ad hoc procedunt, ut pute mater, nu-' 
trix quoque et avia; polest et soror. Sed et si quel 
alia mulier fuerit, quam Praetor propensa pietate in-4 
tellexerit , sexus verecundiam not egredieniem, sed 
pietate produetam non systinere igjuriam pupillorum. 
admittet eamm ad eccusationem. 


TRADUCCION. 


Quienes pueden acusar á los sos» 
pechosos. 


Síguese que veamos quienes pueden acusar d los sospe- - 
chosos. Y debe saberes que esta acusación es cuasi pública. 
esto es, que es permitida d todos ; por lo que tambien la, 
mujeres son admitidas segun el rescriplo de Severo y Antos 
nino, pero (an solo las que lo hacen llevadas por cierta y”. 
lacion de afecto ; como por ejemplo, la madre, y tam. 
bien la nodriza y la abuela, y hasta la hermana ; pero st 
hubiere alguna otra muger , que conociese el pretor cg mo- 
vida por su afecto , y no propasare el decoro de su sexo , 
sino que movida de compasion no quiere permitir el dañe 
del pupilo, la admitirá (ambien d la acusación (b). 


Y TOMO i 
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NOTAS. 


5. Quinimo mulieres). Hasta tul punto se 
ha prescindido de la costambre de los juicios 
en favor do los pupilos, 

Pietatis necessitudo). En Ulpiano, /. 4. 
$. 7. de donde se ha sacado esto se lee , pie- 
tate necessitudinis. 


OONENTARIO. 


Está copiado este párrafo de Ulpiano, 1. 
“$, consequens 6. h. t. Dícese cuasi pública, 
para denotar la impropiedad ; pues en reali 
dad no es pública esta acusación ; porque, 

ase mire á su fin no persigue una injoria 
hecha á la república, sino al pupilo, ya á 
su forma y método de eutablarla, no se co- 
noce de este crimen extraordinariamente por 
el Prefecto de la ciudad , ó por los Presiden- 
tes, como sucede con los crimenes públicos, 
t. ordo8 de publ. pe l. 4.8. uil. de pom., 
sino porel pretoró los presidentes, ó por aque- 
los á quienes estos han delegado su jurisdic- 
cion, comosucede en ua negocio pecuniario en 
un juicio privado , arg. l. ult. de privil del. 
Agréguese à esto que aquel que acusa á al- 
guno de un crimen público debe firmar la 
arusacion que intenta (a), y si desistiere de 
ella incurre en el senado cousulto Turpiliano, 
y ujaguna de estas dos cirenastancias tiene 
Jugar en el crimen de sospechoso , d. l. uit. 
depriv.d.1.4. S. suspecti 143. ad Terpil, Por 
que razon, pues, se llama pública esta aea. 
sacion * No por otra , sino porque so aseme- 


ja à ella, en cuanty todos pueden entablarla ;. 


cuya circunstancia es propia de las acusa- 
ciones públicas, S. 4. énf. de pub. jud.; á lo 
qte puede añadirse el que aun cuando na- 
die acuse puelle. el mismo magistrado de 
oficio remover WA tator manifiestamente sos- 
pechoso, d. 1. 5. $. preterea 4. hoc. tit. (b) 
(. 43. de off. pras. l. 4. in pr. C. de cust. 
reor. Christin. volum. 5. decis. 157. num. 4. 

Mulieres ad mittuntur). Hase introducido 
esto contra la costumbre de los juicios, y 
debe advertirse que no solo son admitidas á 
esta aensacion aquellas mugeres que estan 
unidas con el pupilo por algun lazo de pa- 
rentesco, sino tambien cualesquiera otras con 
tal que estén llevadas por el afecto, y mo tras- 
pasen el decoro (c); de modo que vemos ser 
mayor la libertad de acusar al tutor sospe- 
choso, que la de intentar una acusacion de 
un crimen púnlico, pues que á las mugcres 


(a) L. 95. rit. 1, P. 7. vera, E si por eu, 
(P) L.3. tit. 18, P. 6, 
ic) 1.2 1:1 *'S P.6, 
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no leses permitido acusar $ nadie en un jui: 
cio público, á no ser que pidan la satisfac- 
cion de una injuria propia , ó de sus parien- 
tes, I. 4. etl. 2. de accus. l. de crim. ?9. 
C. qui accusar, non poss. (d). Hasta tal punto 
se ha prescindido de la costumbre de los jui: 
cios en favor de Jos pupilos. En Atenas cra 
tambien pública esta accion, trayendo su ori 
gen de la ley de Platon , !. 14. de legib. 


TEXTO. 
An pubes vel impubes. 


4. Impuberes non pessunt tutores suos 
postulares: puberes autem curalores sues ex consilio 
necessariorum suspectos possunt arguere; et ita Divi 
Severus et Antoninus rescripserunt. 


TRADUCCION, 


B1 el púber ó el impuber pueden 
aeusar. 


Los impúbderos no pueden acusár d sus tutores de sospe- 
chosos ; mas los púberos pueden hacerlo con respecto á sw 
curadores , con consejo de sus parientes, y asi lo dispusis- 
ron los emperadores Severo y Antonino (0). 


COMENTARIO. Á 


Estas mismas palabras se encuentran en 
Ja 1. 7. h. tit. 1. 6. Cod. eod. Dice los impsi- 
beros no pueden etc. En la acusaciou de los 
tutores sospechosos debe principalmente mi- 
rarse si administran algo con descuido ó 
fraunientamente, 1. 5. C. eed. y siendo pars 
esto necesario el juicio, no es de admirar el. 
que los impúberos no sean admitidos á esta 
acusación, y no puedan culpar las costum- 
bres de su tutor por quien ellos mismos de 
ben ser regidos. Bastante es ya que esta 
acusacion sea permitida á todos, y qued 
pretor pueda por sí mismo remover al tutor 
de oficio, ¿. 5. $. 4. in fin. et $. preterea 
4. eod. 

Puberes autem curatores suos.) En aque 
llas cosas en que se trata de un juicio priva 
do, el pupilo necesita la autoridad del tu 
tor, y cl adulto el consentimiento del ca | 
rador para intentar ó contextar el pleyto, 
2. C. qui leg. pers. La acusacian pública 
absolutamente prohibida á losspopilos , 4. 8 
de accus., à no serla que especialmente st 
les ha concedido, para que con consejo des 
tutor pueden acusar la muerte de su padre 
l. 4. $. 1. de tit. Tampoco los adultos pue 
den, regularmente hablando, entablar uf 
juicio público, l. 4. C. de auct. preest., oun 











(d) L. 2. tit. y. P. 7. 
(e) D. I. 2. ti. 48. P. €. vers. Pero el mozo, 
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que pueden con cl ausilio de sa eurador ha. 
cerlo , si reclaman la satisfaccion de injurias 
propias ó de sus parientes, J. sí maritus 45. 
$. lex Julia 6. ad leg. Jul. de adult. 1.7. 
C. eod. |. A1. de accus. Gloss. in d. i. 4. C. 
de auct. preest.; por lo que sien esto quere- 
mos asemejar la acusacion del sospechoso á 
la acusacion pública, podremos decir que 
nada hay de especial en el caso propuesto ; 
pues que el menor reclama contrá una inju- 
ria propia al acusar como sospechoso á su 
curador. ! 

Ez consilio necessarforum). Cuya volun- 
tad sigue en esto el mevor ; pero si ellos no 
quieren consentir en la acusacion , el juez á 
quien el menor acude deberá procurarque 
este no sufra detrimento ninguno , arg. l. si 
cum dotem 22. $. nee non 7. et Bart. solu. 
malrimon. Cantiuncul. y Myns Aic. 


TEXTO. 
Quí dicatur suspectus. 


3. Suspectus autem est, qui non ex fide tutelam 
gerit, heel sel vendo $41, ut Jullunus quoque scripsit. 
sed el auteaquam Inciplat tutelam gerere tutor , pos- 
io eum quasi suspectum removeri, idem Julianus 
scripsit, et secundum eum consiitulum est. 


TRADUCCIÓN. 


Quienes seam llamados sespes 
ehosos, 


Es sospechoso agucl que no adminisira con fidelidad la 
gutela ; aun cuando (enga para pagar, como escribió tam- 
bien Juliano , y aun antes de empezar. á administrar la 
tutela puede el tutor ser removido como sospechoso , segun 
dice el másmo Juliano, y conforme d esto está estadlecio 
do (a). 


COYENTARIO. 


En este párrafo nos enseña en general el 
emperador quienes sean sospechosos, y como 
se conoce ser tales. Dice ser sospechoso aquel 
¡ue no desempeña con fidelidad la tutela; lo 
gue entenderémos ser asi no solo, cuando al- 
cuno admivistra las cosas del pupilo fraudu- 

yenta y astutamente con objeto de propor- 
:onarse Jucro ó comodidad, sino tambien 
¿uando lo hiciere con negligencia 6 descuido, 
Jn aquella integridad y solicitud que con- 
viene, 4. er ult. h. tit. 1. 5. Cod. eodem. 
Wu le sirve de nada al tutor el que tenga 
iara pagar, el que haya alfianzedo, ni el 
que se ofrezca á hacerlo ; pues que se. debe 
* mshlerar sospechoso , no por el patrimonio 
ito tenga , sino por sus costumbres, [. 5. /. 
- eod. d. |. 5. C. eod. S. ult. inf. eod.; y es 
ta e- 


L. 1. tit. 48. P. 6. 
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siempre mas útil al pupilo mirar por él, de 
modo que no sufra dabo ninguno, qwe no 
el que despues se vea precisado á reclama» 
la indemnidad, arg. l. ult. C. in quib ea. in 
int. rest. non est nec., lo que nuestro Papi- 
niano expresa en estos términos: Expedit 
pupillo rem suam salvam habere, quám ta? 
bulas rem salvam fore cantionis, d. 1.5. eod. 

Anteaquam tutelam gerere ineipiat.) Por 
ejemplo, sino quiere afianzar. /. 4. 1.3, 
C. de tut. qui sat. non ded.; ófuera conta» 
maz , [. 5. C. hoc tit., 6 por descuido ó ne- 
aligencia no se encargase de la administra. 
cion, d dolosamente hiciese de modo que no. 
pudiese encaryarse de ella , l. 4. S. xl8. eod; 
y en general siempre que hubiese alguna justa, 
causa por la cual parezca deber ser remo! 
vido, arg. |. 3. S. si tutor 12. eod. Vinn. 
Pertenecen aquí los casos de los párrafos 9 
129 de este tit.; como tambien las costur 

res que inducen sospecha de negligencia ó; 
dolo, S. ult. A. tit. Her. 


. TEXTO. 


De effe-ctus remotionis. 


9. Suspectus autem remotus, siquidem ob dolut, 
famosus est: 8i eb culpam non teque. 


TRADUCCION. 
Del efecto de la remocion. 


Sí uno fuere pemovido como sospechoso por dolo, es in 
fame ; mas no an st lo fuere por cutpa (b). 


NOTAS. 


6. Ob dolum famosus). L. 4. D. de his qui 
not. infam. Debe con todo, expresarse | 
causa en el decreto ; de otra suerte quedaría 
ilesa su fama al salir de la tutela, 1. 4. S. 4. 
et 2. D. h. til. 

Ob culpam non qué.) Estoes por descuido 
incuria , negligencia , ineptitud ó impericia , 
[. 8. $. ult. eod. Teófilo dice 31% ¿aboupiay, esta 
es, por negligencia. Que sucederá , empero si 
se acusa al tutor de vna negligencia lata? Pa- 
rece que en este caso no quedará ilesa su re: 
putacion, pues que semejante negligencia st 
aproxima al dolo , ¿. 1.8. 3. D. de ob!. et act. 
l. 32. D. depos. Vinn. Elezantemente esplice 
esta ¿. 7. S. 1. ff. h. t. Bnbero por la ley 52. 
ff. depos., la que tambien distingue si ei 
depositario es diligente en sus propias cosas 
ó desidioso en alto grado: véanse las Praticcet. 
ad Inst. h. tit. S. 7. Bern. 


(b) L.4. tt. 15, P. 9. 
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COMENTlARJO. 


1. La palabra culpa es general y especial, 
d.- Emplícame brevemente las diversas especies de culpa, 
3,  Siel removido per culpa lata se hace infame? 


En fin de la acusacion es la remoción con 
todo , segun la cualidad de la causa y del de. 
fito , uhos son simplemente removidos; otros 
€on infamia ; otros de otra manera, y algu- 
Das veces "son castigados con mayor grave- 
dad. Quienes sean removidos con infamia ó 
sin ella nos lo manifiesta este párrafo y las pe- 
pas que están establecidas contra cada uno de 
ellos el $. si quis tutor. 9. et 2. seq. inf. eod. 

1. Si quidem ob dolum.) Dice que el re- 
movido por causa de dolo se hace infame , 
mas no así el que lo ha sido por culpa. Dolo 
es cierta astucia y: maquinacion dirigida al 
engaño de otro, |. 4. $. 2. de dol. Culpa es 
todo hecho con el que se perjudica à otro 
pero énpoxtpézwo, esto es sin ánimo ni propó- 
silo de engaher. Aunque, pues, general. 
mente bajo la palabra culpa se comprende 
tambien el dolo, Cic. lib. 4. de offic. ca. 26. 
Cavendum ne major prrna sit, quam culpa, 
y en la ley Aquilia consta que en la culpa 
viene tambien comprendido el dolo, /. 5. 
$. 1. 4. 50. $. pen. ad l. Aquil.; con todo, 
tomada en un sentido especial se diferencia 
como un hecho indcliberado de otro delibe- 
rado y malicioso. 

2. Tres especies de culpa se conocen en 
muestro derecho; á saber, la lata, l.leve y 
Ja levisima. La culpa lata es el no prever , ni 

"prevenir lo que todos aquellos que estám do- 
tados de sentido comun previenen y cono- 
cen que deben cuidar, l. cedere diem 245. 
$. ult. I. late 925. de verb. sign. l. quod 
Nerva 32. depos. l. p. S. 2. de jur. et fac. 
ign. Y esta especie es la que muchas veces 
por perifrasis se lama culpa próxima al do- 
io, 1.8. $. 5. de precar. 1. 8. de edend. l. 4. 
o: 2. sí is qui test. lib. La leve es la omision 
de aquella diligencia que los hombres cuida- 
dosos acostumbran á poner en sus cosas, /. 
heredes 25. $. non tantum. 46. fam. ercisc. 
[. 4. de (ut. et rat. distr. 1. 8. S. 4. de obl. 
et act. La levisima es la omision de aquella 
diligencia que &costumbra á poner en sus 
co<as un padre de familias diligentisimo ; y 
»rdinariamente se significa por orosicion 
cando se dice simplemente que debe pres- 
mrse la diligencia, l. 5. $. 2. commod. /. 25. 
le reg. jur. ; cn cuyo lugar como mas opor- 
auo explicaremos esto con mayor latitud. 

5. Al decir culpa no entiende aqui el em- 
erador la lata , sino la leve ; pues que aque- 
da excepto en la imposición de la pena cor- 
oral en los delitos, £. 7. ad leg. Goran. de si- 


car, siempre se equipara al dolo por io. 
terpretacion del derecho, leg. magna 226 
de verb. signif. d. l. quod Nerva 32. dep. % 
4.8.4. si mens. fals. mod. 1. 8. $. 5 de prec, 
l. 1. S. is quoque 5. de obl. etac., y aun en 
las causas famosas, 7. 44. S. telf. de his qui 
notant. infam. leg. probrum 42, in fin de 
verb. signif., y hasta en la accion penal, /, 
4. S. 2. si is qui test. l6.; por lo que aunque 
solo se dice prestarse el dolo , con todo 
entiende tambien lo mismo de la culpa lata 
l. contractus 25. de reg. jur. l. 5.8. 2. com 
mod. S. pen. infr. quib. mod. re cont. ob 
Ni se opone á esto el quela palabra cu 
se oponga aquí simplemente y sin distincio 
al dolo, pues todas las veces que se h 
esto y siempre que se pone la palabra crelpa 
absolutamente, se significa tan solo Ja lere 
segun cl uso del derecho, d. 1. 5. $. 2. com. 
mod. 1. 25. dereg. jur. l. 14. de neg. gest. 
l. 5. 8. 5. de in lit. jur. 1. A S. sepe 35. de 
pos.con otras semejantes. Malamente, pues, se 
objeta el que en caso de duda debe preferirse 
la opinion mas benigna, ¿. semper 56. de reg. 
jur. Ni el que las penas de las leyes deben 
suavizarse con Ja interpretacion, l. pen de 
pes., y restringirse las cosas ndiosas, Cod! 
odis. Pand. de reg. jur. in 6.; pues qu 
cuando se trata del sentido de los su 
del derecho debe principalmente atender: 
al uso, i. 7. 6. de sup.teg.; y aquí setrata dd 
uso de esta palabra , no deampliar su sentido 
por medio de la interpretacion. La cqui! 
paracion que hacen algunos de la perdida 
de la fama y de la reputacion con la pér- 
dida de la vida no es adecuada como se evi- 
dencia por la [. capitalium 28 de pen. Cier- 
tamente , en algunes casos uua causa famosa 
se compara con la capital, como en la ley 
9. de man. vind. l. 8. $. 2. quod. mel cau., 
pero es sabido,que esto se hace solo con 
respecto á alguna cosa delerminada ; en 
d. l. 9. con referencia à la causa de manu 
mision que debe alegrarse y probarse ante 
el consejo, y en d./. 18. $. 2. por razon dd 
medio ó de la eleccion. Esto, empero no pue 
detener lugar aqui ; pues no preguntamos 
lo que el tutor teme ó elige, sino lo queme 
rece. Concluimos, pues , que el tutor remo 
vido se hace infame; no solo si fuere remo- 
*vido por su dolo, á causa de que hubiese 
desempeñado mal la tutela ó administrár 
dola sordidamente y en perjuicio del pu 
pilo, ó bien hubiese sustraido alguna de las 
cosas pupilares, 1. 3. $. nunc videamus 5 
À. Lit.; sino tambien en cl caso en que fuere 
removido por su culpa lita; por ejemplo 
porque siendo diligente en sus. cosas propia, 
es muy descuidado en las del puvilo , paz 
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semejante negligencia es próxima al dolo, 7. 7. 
. 4. eod.; y por interpretacion y efecto del 
erecho es lo mismo que este, d. (. quod 

Nerea 52. depos. |. magna. 226. de verb. 

sing. Aquellos , empero , que son removidos 

por enlpa leve, á saber; por su descuido, 
impericia , desidia, sencillez ó ineptitud no 

«sufren perjuicio en su reputacion, d. 7. 5.8. 
ult. h. t.; lo quo ya antiguamente enseñó 

Claudio. Caneiuncola contra nruchos intér- 

$'etes que niegan que la culpa lata irrogue 
mfamia ; en cuyo número se cuentan Sclineí- 

“dio y Wesembecio. Lo que sí es cierto es, 
que debe expresarse la causa de la remocion 
eu el decreto, pues si no se expresare que- 
dará ilesa la reputacion del removido, ¿. 4. 
$. 1. y 2. eod. 


TEXTO. 


De efectua aceusationis. 


7. Siquis autem suspeclus postulatur , quoed cog- 
olilo finiatur, joterdicitur el administratio, ut Pa- 
p:niano visum est. 


TRADUCCION. 


Del efeeto de la acusacion. 


Sé alguno fuere ausado como á sospechoso se le prohíbe 
da administracion hasta tanto que se haya concluido el co- 
nocimiento de la causa, como le parectó á Papiniano (a). 


COMENTARIO. 


Pendiente la acusacion se prohibe al totor 
la administracion, é interinamente se nombra 
para ella otro en su lugar, /. eum quem 7. 
C. hoc tit.; verificándose esto por la sola acu- 
«acion de sospechoso, sia intervencion del 
decreto, l. quod si 44. 8. 4. ín e de solut. 
Y muy bien; pucs así como fuera injusto 
remover enteramente al acusado, pero no 
convencido de sospechoso ; así tam con- 
viene que aquel que ha sido acusado, entabla- 
do el pleito persevere en la administracion. 
Digo entablado el pleito, pues que no desde 
luego de alegada la causa de la sospecha se 
le quita interinamente al tutor la adminis- 
tracion, sino tan solo cuando concurren al- 
gunos indicios sobre los que Wi sido oido 
el tutor y contextado el pleito; lo que tam- 
bien dijeron muchos doctores, y lo prueba 
Anton. Fab. C. suo defin. 2. de susp. tut. 


TEXTO. 
Quibus modis cognitio finitur. 


8. Sed si suspecti cognitio suscepta fuerit, postea 
'a) L 3 tir 13 P 6. 
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que tutor Jvel curator deccesserit , extinguitor sus 
pecti cognitio. 


TRADUCCION. 


De que manera se acaba la acu. 
sacion. 


Si se hubiere empezado el conocimiento del crimen de 
sospechoso , finirá desde luego que el tutor ó curador mu 
riere. 


NOTAS. 


Extinguitur susp. cong). Tambien si con- 
cluyere la tutela do algun otro modo se aca 
ba la acusacion, l. pen. D. eod. l. 4. C. eod., 
y si el pupilo hubiere experimentado algun 
dafio pnede resarcirlo por medio de la ac; 
cion de tutela, l. 4. D. de tut. et ral. dist. 
ViNN. Mas como esta razon cesa si el tutor se 
hubiese hecho sospechoso por un hecho mas 
culpable , y que mereciese mayor castigo, 
no sin fundamento me parece poder dedu- 
cirse que en este caso no se acabará la acu- 
sacion, aun cuando interinamente haya finido 
la tutela. Herm. 


COMENTARIO. 
En esta acusacion no se pide que se adju- 


que alguna cosa al pupilo de los bienes 
del tutor ; sino tan solo el que este sea rei 


: movido de la tutela, despues de la cual si el 


pupilo hubiese experimentado algun perjuicio. 
por la mala administiacion de aquel, podrá 
indempizarse por medio de la accion de tu- 
tela, para dar lugar á la cual , se iustituye la 
acusacion de sospechoso; pues durante la 

tutela no puede entablarse, i. 4. de (ut. et rat. 

distr. Consiguiente á esto es que de cual- 

quier modo que se acabare la tutela, concluye 

tambien el conocimiento del crimen de sos 

pechoso , aunque se hubiese entablado ante- 

riormente, /. pen. C. h. t. ; en lo que se ase- 

meja esta acusación á la criminal; pues tam- 
bien esta, aun despues de empezado el juicio 

se acaba regularmente con la muerte del reo, 

l. ult. ad Jul. maj. 1. 1. l, 2. C. si reus vel 

acf.; pero en una causa civil, aunque tam. 

bien se pida la pena, la accion producida una 

vez en juicio vete siempre integra, y pasa 

$n solidum al heredero, /. omnes 26. de obl. 

et. act. l. omnes 139. de reg. jur. $. A. inf. 

de perp. et temp. act. 


TEXTO. 


Si tutor copiam sui nom faciat. 


9. Siquis tutor copiam sui non faciat, ut alimecpe 
ta pupillo decernantur , cavetur epistola Divorum SQ 
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veri et Antovfni, ut ín posessfondin bonorum ejus 
puptllus mittatur: el quee mora deterior futura sunt, 
dato curatore distiah! jubentur. Ergo suspectus re- 
moveri poterit , qui non preestar alimenta. 


TRADUCCION. 


Si el tutor $e ocultare. 


Si el tutor se ocultare , á fin de que se decreten alimentos 
el pupilo se dispone por la epístola de los emperadores Se- 
tero y Antonino , que el pupilo sea puesto en posesion de 
los bienes de aquel; y se manden vender por medio de dura. 
dor aquellos que por causa de la tardanza pueden deterio- 
verse, Lugo puede ser removido como d sospechoso aquel 
qué no presta alimentos, 


NOTAS: 


6. Copiar sui non facial). Ya ocultándose 
ó ausentándose dolosamente ó sin justa eau- 
sa , 1. 5. 1.7. 8. 2. 0. 2. D. h. tit. 

Ergo ut suspectus). Muy bien dice ergo ; 
pues sipo puede ser removido no hay razon 
para que se pouga al pupilo en posesion ó se 
dé curador á los bienes del tutor. Cuyacio. 


COMENTARIU. 


Como que ao han de señalarse temeraria- 
mente , sino con conocimiento de causa ali- 
mentos al pupilo, para lo que el pretor debe 
tener en cuenta das facultades de este que el 


tutor está obligado á manifestar, 2. 3. ubi. 


pwp. educ. : por esta causa se ha establecido 
vsa pena peeuliar contra aquel tutor que 
sera que no se señalen alimentos al pupilo se 
oculta ; à saber , la misma que sc impone á 
los deudores que se oeultan ; esto es, que el 
pupilo con objeto de conservar la cosa sea 
puesto en posesion de los bienes del tutor; 
del mismo modo que lo seria el acreedor en 
Ja de les bienes del dendor , que estando au- 
sente ro se defiende por el edicto quib. ex 
caus. in poss. bon. eat. , aunque aquí se con- 
cede mas al pepilo que á los otros acreedo- 
res; pues á estos desde luego que están pues- 
tos en da posesion, solo se les entrega la nuda 
custodia y cuidado de las cosas, [. 42. quib. 
ex caus ia poss. hasta que por contumacia 
de aquel que se obstina en no presentarse, el 
preter €on consentimiento de los acreedores 
v nombrando un curador permite que se 
vendan los bienes, tot. tit. de cur. bon. dand. 
Mas el pupilo despues de puesto en la pose- 
sion puede, liabiéndosele dado curador, pa- 
tar á la venta de aquellas cosas del tutor que 
pueden deteriorarse een el tiempo; con el 
obleto, secuit ojenso, de que con cl dinero 


sacado dé dicha venta pueda atenderse á los 

alimentos del pupilo. Si aun por este medio 
y llamado por edictos el tutor no pudiere ser 
obligado á que venga y se presente; entonces 
no solo conviene que se le remueva como á 
contumaz , sino tambien como á so : 
lo que con todo debe bacerse muy rara vez 
y despues de una diligente inquisicion segun 


Ulpiano, ¿. 7. $. pen. et ult. h. tit.; y estees 


tambien el sentido de este párrafo y de la i. 
3. S. tut. 44. eod. | 


TEXTO. 


si neget alimenta decerni posse, 
vel tutelam redemerit. 


10. Sed si quis pressets negat propter inopiam ali- 
menta posse decerni, si hoc per mendacium dicat, 
remiltendum eum esee ad presfectom urbi puniendum 
placuit : sicut Ille remittitur, qui data pecunia minis- 
serium tutela acquisierit, vel redemerit. 


TRADUCCION. 


8i negare que puedan darse all. 
mentos al pupilo é rediiniere 
la tutela. 


Si alguno estando presente dijere que no pueden dar 
alimentos por pobreza , si mintiere en esto debe remitir 
para ser castigado al Prefecto de la cuudad, como tambien 
debe ser remitido al mismo aquel que por medio de dinero 
adquiere el ministerio de la tutela ó se exime de él (a). 


NOTAS. 


10. Alimenta posse decernt). Es decir, 
por el pretor , & quien eompete la facultad 
de sebalar los alimentos en proporcion á los 
bienes del pupilo, /. 5. D. ubi pup. educ. 

Ad profectum urbi). L. 5. 8. 45. D. h.t. 
Para ser castigado extraordinariamente y con 
penas corporales, elo vo e&us; lo que es de 
meto imperio; cuyo poder no tiene el pre- 
tor, sino tan solo el prefecto de la ciudad 
por lo que es á él á quien se remite al tutor 
como se ve en otras partes, 1. 9. $. 7. D. de 
off. pref. urb. 1. 2. D. de suspect. tut. 

Dala pecunia ministerium tutela). Cuyacic ' 
pone : Data pecunia ministeris, tutelam re . 
demerit ; segun d. 4. 5. $. 45., entendiend. : 
por meswistertis los oficiales y ministros de. 
pretor. Vin. Parece que estaba escrito: qui' 
data pecunia ministeriis m. (Esto es Magis 
iratuum) tutelam adquisierit. Enlal. 5. $. 45. 
h. tit. se dice : aquellos que se libraren de la 
tutela corrompiendo á los ministros del pre 
tor ; por lo que pienso que Triboniano en vci 


(a) L. t. al fin. tit. 18. P. 6. 





.E LOS TUTORES Y GURADORES SOSPECHOSOS. 


de pretor pusu mazistrado, habiéndose , se- 
gua parece la primera letra de esta pala: 
bra unido á la antecedente, de cuya union 
* formó la palabra ministerium. Hi. 


TEXTO. 


Deltiberto feuadulenter adminis. 
trante. 


.1. Libertus quoque sí fraudulenter tutelam fto- 
rum vel nepotum patro! geseísse probetur ; ad Pres- 
f-«ctum utbi remittitur pupniendes. 


TRADUCCION, 
Del liberto que administra frau- 
dulentamente. 
El hberte d gajen 39 [raudelmn- 


iamente la tutela de los higos 0 nietos de su patrono , lat 
bien debe ser remitido al Prefecto de la ciudad para ser 
castigado, 


NOTAS. 


41. Libertus quoque). Ulp. l. 2. D. h. tit. 
l. 10. C. de adm. tut. , 


COMENTARIO. 


Dijimos no hace mucho que los tutores , 
segun la cualidad del hecho eran removidos, 
ósimplemente, ó con infamia, y que alguna 
vez tambien se les imponia una pena mas 
grave; lo que sucede en los easos siguientes : 
«1 estando presente el tutor niega que pue- 
dan señalarse alimentos al pupilo por su po- 
breza , y nombrado abogado al pupilo se le 
convence de mentira: si alguno se librare 
de la tutela, corrompiendo á los oficiales del 
pretor; y si el liberto administrare fraudu- 
lentamente la tutela de los hijos del patrono ; 
cuyas tres causas se proponen en estos pár- 
rafos, copiados de lal. 2, yl. 5. S. sed si 
non 45. h. tit. Hay, con todo, muchas mas, 
como si uno habiendo recibido dinero pro- 
euró que se nombrase al pupilo un tutor no 
idóneo: si de propósito disminuyó la canti- 
dad al poner de manifiesto el patrimonio , ó 
si se prueba que ba enagenado con un fraude 
manifiesto los bienes del pupilo 4. 4. $. solen 
1. de off. prof. urb. 1. 9. de tutel. De todos 
estos so dice que merecen una pena mas se- 
vera que la infamia de los sospechosos , y 
nor esto se acostumbraba enviarles al pre- 
tecto de la ciudad para castigarlos extraor- 
dinariamente y con una pena corporal; pues 
que la facultad de imponer multas ó penas 
pecuniarias compete tambien al pror yá 
"os demas que tienen jurisdiccion, 4. 2, $. ul- 


(9 


tim. dejudic. l. aliud en raws 434. 8. 4. d. 
verb. sign.; empero, un castigo mayor ó st. 
el mero imperio pertenece al prefeeto de b 
ciudad , d. I. 4. de off. prof. urb. 


TRXTO. 


8^ auspectuse satio afferat: e$ qua 
dicatur suspeetus. 


12. Novissimà autem sclendum est , eos qui fray» 
dulenter tutelam administrant, etiamsi satis offerant, 
removeodos esse á tutela, quia satisdatio tutoris pro- 
positum melevelum noa moist, eod dintins gcassand, 
in re familiari facu]tatem preestat. Susgectum eiiam 
eum 2utamuse, qui tnoribus talis est, ut suspeetus sit. 
Enimveró tutor vel curator, quamvis pauper alt, 
fidelis tamen et diligens , removendus non est quasi 
suspectus. 


TRADSCCIÓN. 


Si el neusado de sospechoso se 
ofreclere à añanzary y quien 
sea llamado sospechoso. 


Por último, debe saberse que aquellos que administrat 
fraudulentamente la tutela , aunque affancen deben ser re 
movidos , porque la fanza del tutor no muda su mal pro- 
pósito ; sino que tan solo facilita el poder malversar po 
mas tiempo los bienes del pupilo. Tambien consideramo 
como sospechoso 4 aquel que por sus costumbres es (al; em. 
pero , un tutor ó curador fiel y diligente, auque pobr 
no debe ser removido como sospechoso (a). 


NOTAS. 


: Etiamsi satis offerant ). Pues conviene ma 


al pupilo conservar integras sus cosas que 
no tener una caucion, ¿. 5. D. h. tit. l. wit 
C. tn quib. ca. in int. rest. 

Diutius grassandi). Calistrato. 1. 5. D.h 
tit. 

Etiam eum. L. 8. D. eod. Los antiguo 
en vez de efíam decian enim y Teófilo tam 
bien dice 14e , esto es, pues. Las costumbre 
son las que inducen la sospecha ; no la falt 
deua " Niogun bomb 

mvis pauper). Ningun bombre, po: 
otra parte fiel y diligente debe ser acusadc 
como sospechoso ni removido como & tal por 
sola su pobreza , J. 5. C. eod. ; pero puede 
agregársele un curador si los bienes pu- 
pilo peligran , 1. 6. C. eod. ; Ó ser removide 
He afianzare , !. 2. C. de tuf. qui sat. now 

ed. 


COMENTARIO 
Etiamsi satis offerant). Sobre esto se he 


(a) L. 4. al fin it. 38, P. 6 


: A—A—M— X017 - o — —— 0 07 oc p - 
EA A ure 


908 £f. T. tT. XXVI. 


hablado en el $. sespec. sue. à. &ip. eod. Del 
mismo modo que ni las riquezas ni las fian- 
Yas libran al tutor de las sospechas, tampoco 
por el contrario las induce su sola pobreza; 
pues aunque el pobre que manifiesta no po- 
der sostener la carga de la tutela suele ex- 
cusarse ; $. sed et. propter paupertatem 6. 
titul. praeced. ; ó aunque debe ser removido 
aquel queá causa de su pobreza no puede 
afianzar, l. 5. C. de tut. qui sat. non ded.; 
an ningun caso, empero, puede un hombre 
3or otra parte fiel y diligente, ser acusado 
e sospechoso y como á tal ser removido por 
sola su pobreza; pues las costumbres y no 
la falta de bienes son las que inducen las 
sospechas , 8. 8. h tit. 1. 5. Cod. eod. l. si 
oreditores 54, S. 1. de reb. auc. jud. poss. 
« En España se hace sospechoso el tutor ó 
«curador : 1.* Cuando no deflende al pupi- 


«lo debidamente en julelo y fuera cc «.. 1.9 
« Cuando le trata con crueldad ó le enseña 
« malas costumbres. 5.* Cuando falsameute 
« dijere ante cl juez que no tiene con qué 
« alimentar al huérfano. 4.* Cuando babien. 
«do sido tutor ó curador de otro malrersó 
« su hacienda ó le enseñó malas costumbres. 
«5.* Cuando resultare ser enemigo del pa- 
e pilo. ó de sus parientes. 6.” Cuando na 
« biciere 1nventario à ocullare en él malicio- 
« samente alguna cosa. 7.* Cuando sabiendo 
«su nombramiento se ocultare sid querer 
«presentarse. 8.? Cuando vendjere ó empe 
« ñare sin decreto judicial alguno de los bie 
« nes ó alhajas que no pueden enagenarse sin 
«dicho requisito. 9.” Cuando de cualquier 
« otro modo causare perjuicios al huérfano ó 
« á sus intereses, L. 4. (it. 48. Po 6,» 


FIN DEL LIBRO PRIVNERO, 


COMENTARIO 


ACADÉMICO Y FORENSE 


MIL JURISCONSULTO ARNOLDO: FIAMIO, 


SOBRE EL SEGUNDO LÍBRO 


. DE LAS INSTITUCIONES IMPERIALES, 


CON NOTAS ACERCA DEL TEXTO. 





- TITULO PRIMERO. : 


De la division de las cosas y de los modos de 
adquirir el dominio de las mismas. 


CONC, CON EL LIB. 4. TIT. 8. LIB. 41. TIT. 4. DEL. DIG. Y CON. EL. LIB. 8. TIT. 34. DEL. COD. (a) 


Razon del método y resúmen del tratado 
del derecho de las cosas. 


Vista la cualidad y diferencia de los hom- 
bres y explicados los derechos que competen 
3 cada cual segun su condicion, que esel 
primer objeto de los tres sobre que versa 
todo el derecho, pasa el emperador al se- 
gundo que comprende las cosas; de modo 
que segun exige la ley del método explica 
todas las cosas por el órden en que las pro- 
puso, $. uit. sup. de jur. nat. et gent. Tiene 
este titalo un doble epigrafe; á saber, de la 
division de las cosas y del moli de adquirir 
el dominio de las mismas , pues lo que se 
trata en dos distintos títulos en las Pandec- 
tas, lo comprende Justiniano en uno solo en 
las Instituciones. Mas como las cosas solo 
pueden reducirse á propiedad particular en 
cuanto lo permite su naturaleza y condicion , 
las divide en primer lugar de varios modos, 
para que conocida asi la diferencia que hay 
entre ellas se entiende mejor el derecho que 
£nemos en las mismas , ( bajo cuyo aspecto 


(a) Tit. 2g. P. 3. 
29 


el tratado de las cosas es propio del jariscon- 
sulto;. En seguida propone y trata de los 
modos con que cada uno puede adquirir las 


cosas, empezando por aquellas que es 


tan en nuestro dominio, ó en las que'tene- 
mos otro derecho tambien real ; tratándose 
al último de las obligaciones en el tit. 14. 
lib. 3. 

| TEXTO, — 


Continuatio et duplex rerum dí- 
visio. 


Superiore libro de jure persoharum exposalmus: 


-iDodó videamus de rebus, quee vel in nostro patrimo- 


nio, vel extra patrimonium nostrum habentur. Ques- 
dam enim naturali jure communia sunt omnium, 
quadam publica, quiedam universitatis, quedam 
nullius , pleraque singulorum ; ques ex virils causis 
cutque acquiruntur, sicut ex subjectis apparebit, 


TRADUCCION. 


Continuacion y dos divisiones de 
las cosas. 


En el hbro anterior tratamos del derecho de las prr 
sonas : hablemos ahora de las cosas que estan en nuesiró 


TOMO I. 
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patrimonio ó fuera de él; pues huy algwnog que por dere- 
cho natural son comunes de fodos , otras públicas , otras 
de una universidad ; algunas que no son de nadie, y mu- 
chas que pertenecen á los particulares: las cuales se ad- 
quieren de varios modos , como se verá en lo sucesivo (a). 


NOTAS. 


In patrimonio). Esto es, en los bienes. En 
anestros bienes, empero, no solo están las 
cosas corporales, sino tambien las incorpo- 
rales y derechos, ¿. 49. de verb. sig. 4. 52. 
deacq. rer. dom., y tambien las servidum- 
bres , |. 5. 8$. 9. D. deop. nov. nunt. tit. si 
us. pel. et si serv. vind. et de itin. act. priv. 
A. S. et 4. quee in fraud. cred. Ni obeta la [. 
4. D. de usuf. leg. porque en ella Paulo no 
habla de un derecho ya establecido sino de 
uuo que aun se ha de establecer, el que dice 
que no está en los bienes porque el señor no 
tiene semejante derecho formal; ni tampoco 
fuera de ellos porque Jo tiene al menos cau- 
salmente, como hablan vulgarmente. 

Quedam nullius). Eutiende tes cosas de 
derecho divino , de las qne por'exeeleneia 16 
dice que no son de nadie. 

DPieraquesingulorum). Esto es, todas aque- 
Mas cosas que están en nuestro dominio ó 
cuasi dominio, y cualquier derecho in re ó 
ad remo 


COMENTARIO. 


4. Si en realidad existe una tercera especie de cosas que 


mo estén tn nuestras bienes ni fuera de ellos? 


De rebus). La division de los objetos del 
derecho nos enseña lo que aquí se significa 
con la palabra cosa, (la que por otra parte 
es general); á saber, todo aquello que no 
siendo persona ni accion puede servir para el 
uso, ó utilidad del hombre ya sea de derecho 
divino, ya de derecho humaro; ya de dere- 
cho pública, ya de derecho privado, ya cosa 
corporal, ya incorporal; ya dominio ú otro 
derecho in re diverso y distinto de este, ó 
bien obligacion; pues que tambien esta como 
que es wua eosa que está en nuestros bienes 
pertenece aqui, segun manifesturémos con 
rauchas razones en el título de las obligacio- 
ncs (ib. 3. EN | 

4. Vel in noslro, patrimonio vel extra). 
zou la palabra patrimonio parece significarse 
eropiamente aquellos bienes que tienen. los 
xijos por la herencia paterna. Con todo, la 
sostumbre de hablar ha hecho que con di- 
thas palabras se entienda todo ayucllo «que 


(a) L.2 tis. Q8. P. à 


- y 


n. 


,el Senadocons 


TUS. €. 


liebe un padfe de fanylias ; por do que, estar 
en el' patrimonio ó ea"los bienes es una mis 

ma cosa. Hay algunos á quienes esta division 

parece manca, por deber ponerse una ter. 
cera especie de cosas que no están en nues 
tros bienes de ri yes j^ cuya espeex 
eeguu laple /. 4, f. leg. perteueeen 
las servidumbres, Mas osa o fosa mas 
gutil. Como diremqs que no esté 61m nuestros 
bienes aquella que los aumenta á la par que 
nuestro patrimonio , l. 5.$. 9. de op. nor. 
nunf., aquella cosa que me está obligada en 
prerda por un crédito, segun la 4. 42. de 
pign., aquello que el señor del prédio domi 

nante adquiere muchus veces á mucho coste, 
y que el dueño del predip sirviente quiere 
redimir tambien por mucho: precio, y pan 
la persecucion y conservacion de lo cual se 
ba concedido por el derecho una accion pe 
culiar y otros remedios? /. rem in bonis 52, 
de acq. rer. dom. |. bonorum 49. de ver. 
sign. a 2. inf. de act. leg. 6. $. 4. et ult. si 
serv. vind.d. [. 5. $. 9. de op. nov. nunt.til. 
de tn. act. priv. etaq. quot. et est. Porque, 
pues, por' medio de la accion Pauliana s 
reclaman las servidumbres perdidas por el no 
uso fraudulento , /. 3. ef. A. que in fraud. 
cred., cuando dicho edicto solo se refiere 3 
aquellos que disminuyen se patrimonio en 
fraude de sus acreedores? |. B. eod. Y per 
qué dirémos con preferencia de las cosas in; 
corporales que están en los bienes, y node 
las servidumbres ? Ciertamente no hay nin: 
guno de los p iss , á quien le pasase p 
las mientes el decir que una servidombre 
constituida y adquirida no estaba en los bie, 
nes de aquel en cuyo favor se habia consti- 
tujdo, ni Paulo mismo pensó tal cosa; pues 
en d. E. 4. no habla de un derecho ya cons: 
tituido, sino del que ha de constituirse aun, 
estando à pesar de esto , toda esta cuestion 
fundada en una mera sutileza, Eltgó uno cel 
uso ó usufructo de la servidumbre de seuda 
por su fundo: Paulo niega que este legado 
subsista , porque la razon del derecho no 
permite que se constitaya una servidumbre 
de servidumbre, y dice que no es útil por 
que dispone que puede 
legarse ef ustiffucto de todas las cosas que 
están en nuestros bienes; porque no tuvo se 
mejaute derecha formalmente y por separa: 
do, aunque como scñor tenia el derecho de ir 
por su fundo, y podia separarlo del dom: 
nio concediéndolo á otro bajo una cualidad 
diferente, ó bien prohibiéndolo & aquet que 
quisicre hacer uso del mismo sin habérseie 
constituido á su favor la servidumbre ; por 
cuya razon quizá añado que este derecho no 
está fuera de los bienes. Solo, porque el se 
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for conto dije no tiene semejante derecho 
formal ; esto es, separado del derecho de 
dominio á titulo de servidumbre, pues que 
ninguna cosa sirve á su dueño, ¿. 5. sí usufr. 
pet. y alli cou todo se propone el legado 
del uso de Ja.senda como de un derecho se- 
parado y formal, niega que se haya legado 
4 uso de wba cosá que estuviese en lus bie- 
nes del testador, ¡mes que en realidad no 
estaba eu ellos en el modo que dije, sino tatt 
solo eausalmente. Con todo, esta cuestion 
versa solo sobre uma sutileza del derecho , 
segun comfiesa el mismo Paulo cuando eree 
que debe admitirdo este legado, Ó sea le 
constitucion dé esta servidumbre, prestando 
el legatarío la caucion de restituirla despues 
de sa muerte 6 eapilis diminucion. ViNn. 
Con todo , tambien los antiguos hablaban al- 
guna vez de este modo acerca de las cosas 
corporales , las cuales negaban que existiesem 
y que estuviesen en el dominio y enlosbienes. 
Sin embargo como que se cómprenden ¡n- 
telectualmeote y prestan utilidad, por esto 
se consideran ne estar fuera de los bienes : 
véase al ilustre varon Ger. Noodt. probab. 
éib. 2. cap. 5. Bern. 

Quedam enim naturali jure communia). 
Ne es esta aná nueva division , sino una ex- 
plicacion de la primera ; la que se hace con 
el objeto de que entendamos que las cosas 
que son de los particulares están en el pa- 
trimonio, y fuera de él Ins comunes , las pú- 
blicas, las de universidad , y principalmente 
las que son de derecho divino. A algunos les 


parece mes propia para enseñar la division : 
que hace Cajo en la J, 4. h. tit. , quien div 


de las coses en unas que son de derecho di- 
vino y otras de derecho humano ; aquellas 
no están eu los bienes de nadie eomo son 
las cosas sagradas, religiosas Ó santas ;. estas, 
0 son públicas , lus cuales tantpoco están en 
los bienes de nadie, ó privadas que lo es- 
tán en los de Jos particulares ; comprendien- 
do bajo un sole nombre las que aquí se di- 
vides en comunes, públicas y propias de 
"na universidad. En seguida de esta divi- 
sio8 pone otra , por la que distinguen las co- 
sas ea corporales ó ineorporales , la que pote 
* explica Justiniano on el titulo siguiente. En 
Marciano 4. 2. h. dif. se encuentra la division 
que aquí se propeno, mutilada de an miem - 
lro como se ve por las leyes 4 y 5. eod. Vim. 
Marciano no omite en su division las cosas 
¡tiblicas , sino que las comprende bajo el 
"ombre de las comunes, pues estas y las pú: 

«as muchos veces se apellidan del mismo 

udo, /. 24. ff. de damn. inf. Por lo que, 
«ww parece mutilada en la [. 2. ff. h. Lit., sino 
'splicada en este párrafo por Triboniano un 


poco mas Jalamente: véase á Ger. Noodt. 
Prob. Lib. 4. c. 7. Helm. 

Pleraque singulorum ). Esto es, las cosas 
que se llaman de los particulares ; á saber , . 
todas aquellas que están en nuestro dominie 
ó cuasi dominio, y otros derechos in re di- 
ferentes del dominio, ó que aun han d- 
prestársenos en virtud de alguna obligacion; 
por lo que no malamente limitan algunos 
todo este tratado á dos puntos principales, 
uno de los cuales es el dominio, M otto la 
obligacion ; comprendiendo bajo el primero 
todos los derechos que tenemos en la cosa ó 
sea los reales. | 


TEXTO. 


De aere, aqua profilüente, siat 
Mttore " etc. ' 


1. Et quidem natufali jure communia sunt ome 
num hac ; aór, aqua profluess, mare, et per hoc 
littora maris. Nemo igitur ad littus meris accedere 
ptobibetur : duin tamen & villis, el monumentis, et 


&xlifciis absuneal, quia non juris gentium , sicut 
est are. 


TBADBUCCIÓN. 


Del aire , del agua corriente, de? 
maar, de la playa, ete. 


Por derecho natural son comunes á todos estas cosas ;. 
el aire, el agua corriente, el mar y por causa de este lae 
playas del mar , pues á nadie se prohíbe aceredrse á la 
playa con tal que se aparte de las granjas , monumentos 9 
edificios pues estas cosas no son de derechos de gentes como 
el mar (a). | 


NOTAS. e 


4. Nafurali jurecommunia ). Tambico 
estas cosas se dicen públicas generalmente, y. 
Neracio, J. 44. de acq. rer. dom., las define 
diciendo ser, aquellas cosas que la naturaleza 
creó para el uso de todos y que no han sido 
reducidas aun al dominio de nadie. Está sa- 
cado esto de la I. 2. 8. 4. et l. 4. ID. eod. 

Aer , aqua profluens , elc.). El aite y el 
mar no se dividieron por derecho de gentes ; 
sino que se quedaroa en su estado y ser pri- 
mitivos, Jo. Fabr. Ni tampoce pudierob di- 
vidirse, Grot. de mar. lib. e. 5. 

Littora maris). Del mismo. modo que e: 
uso del mar es comun á todos, [. 45. D. 
comm. prad., asi tambien á causa del mismo 
lo es el uso de sus playas, [. 4. et 5. S. 4. À. t. 

Dum tamen á villis). La razon de esto cs 
porque dichas cosas son de los particulares 
que ocuparon el lugar por medio de sus cdi . 


(a^ L.3. tit. 28. P. 3$ 
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iicios, d. l. 4. et leg. 6. vit. 0, 44. de acq 
rer. dom. l. 4. ne quid in loc. publ. 


COMENTARIO. 
8$. El uso de las cosas comunes es de todos, y se ha con 
siderado siempre bárbaro el privar de él á néngun 
hombre. 
2. Las cosas comunes se diferencian mucho de las que no 
son de nadie sin estar destinadas al uso comun, 


D. Hasta qué punto pueden ocuparse las cosas que no son 
de nadie , y que derechos da al ocupante eu ocupa- 


cion? 

6. Del dominto del mar que actualmente víindican algu- 
mas naciones para sí hasta cierta distancia y en los 
golfos vecinos. 

5. Qué impuesto puede exigirse de los navegantes? 


4. Las cosas que son de derecho humano 
sin ser propias de Jas particulares ; ó son 00- 
munes á todos los hombres, ó propias de 
alguna nacion ó pueblo , y estas se llaman in 
specie públicas , ó de cierto pueblo ó corpo- 
racion á la que se dá el nombre de univer- 
salidad. Las comuues son aquellas que desti- 
nadas por la naturaleza al uso de todos no 
han sido reducidas al poder ó dominio de 
nadie: así las define generalmente Neracio, 
l. 14. h. t. deacq. rer. dom. A ellas pertene- 
ceu principalmente el aire y el mar, que ya 


. por su inmensidad, ya por el uso que cor- 


responde en comun à fodos, no se dividieron 
por derecho de gentes, sino que se dejaron 
en su ser y estado primitivos como dice Juan 
Faber ; y por lo tanto ni pudieron dividirse. 
Yesto eslo que dicen nuestros doctores que 
el aire H el mar no pudieron aplicarse á los 
bienes de ningun pueblo por ser infinitos é 
ilimitados, Jo. Fat. $. littorum 5. inf. eod. 
Grot. de mar. lib c. 5.; y lo mismo se dice 
del agua corriente; esto es, el agua perene que 
recogida con las lluvias, Ó nacida de Jas en- 
trañas de la tierra tiene un curso perpétuo 
y forma un rio óarroyo que nunca se seca. 
Ultimameute, tambiense consideran comunes 
las playas del mar ácausa de este, 4. 2. $. 
4. 0. A. h. t. En estas cosas hay dos faculta- 
des que competen á todos por derecho na- 
tural : la primera es el uso comun á todos de 
las mismas para cuyo uso han sido destina- 
dos por la naturaleza; y la segunda que 
si naturalmente puede ocuparse una parte 
de ellas se hace del ocupante, en cuanto por 
dicha ocupacion no se perjudique el uso co- 
mun. Acerca del uso del aire no hay duda 
Dinguna ; pues sin él nadie puede vivir, ni 
respirar. El agua corriente está destinada 
or derecho natural y concedida á cada cual 
"wa lavar y beber: el uso del mar por de 
“sebo de gentes eslibre y comun à todos 


a navegar y pescar, l. 3. $, 4. me quid is 
loo. pub. Por lo que, si alguna probibier: 
á otro el pescar ó navegar en el mar podrá 
ser reconvenido por la accion de injurias, 
l. 2. s si quis 9. d. til. L. 15. 8. ult. de injar. 
Las playas siguen la naturaleza del mar, f 
por consiguicote cualquiera puede acercarse 
á ellas , abordar, alli atracar el barco y repa- 
rarlo; recoger lo que hubiere arrojado al mar 
durante la tempestad ó perdido en el nauira- 
gio, sacar las redes , y levantar. una cabaña 
ó choza para refugiarse interinamente, 1. 
4. h. tit. l. litlora54. de contr. emp. 4.4. C. 
de naufr. lib. 44. (a). Con tal, empero , que 
se aparte de las casas de campo, edificios y 
monumentos construidos en la playa; pues 
que estas cosas no son de derechos de gentes, 
d. l. 4. h. tit, Hasta tal punto es libre y co 
mun el uso de estas cosas que se ba conside- 
rado en todas épocas como bárbaro y cruel 
el prohibirlo á las naciones extrañas ; porlo 
que, con razon se queja dela injuria de los 
cartagineses el orador llioneo en Virgilio, /. 
4. JEneid. v. 543. sig. 





Quod genus hoc hominum, quueve hee 


tam barbara morem. 
Permittit patria ? Hospitio prohibemur 
areno. 
Bella cient; primague velant consistere 
terra. 5 
Y el mismo en el bib. 7. v. 229., se dirize 
as rey Latino en estos términos. 
Liliusque rogamus 
Innocuum ; et cunctis undamque au-. 
ramque palentem. 
Finalmente Latona ep Nason 6. metam. 
v. 349. habla así á los niños Lyceos. 
Quid prohibelis aquas ? usos communis 
aquarum est. 
Nec solem proprium satura , nec acra 
fecit. 
Nec tenues undas; ad publica manera 
vent. 

Dice que estas eosas no están sujetas á 
propiedad por la naturaleza como Ulpiano 
en la/. 43. comm. pred., y que por derecho 
natural son comunes á todos, porque fueron 
creadas por la naturaleza para el uso comun 
y no se redujeron aun al dominio de nadie, 
Cic. 4. de -offic. cap. 6. Nerat. l. 44. kt. 
Estas cosas son aquellas que los antiguos lla 
man comunes á todos por derecho natural . 
ó lo que es lo mismo públicas de derechk 
de gentes, pues que su uso ya le ilam«t 
comun, ya público, 4. pen. h. tst. 1.2. $. 4. 
l. 4. ne quid in loc. pub. S. littorum 5. infr. 
h. tit. cum similib. — 


(a1 L 4. tit, 98. P. 3, 
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2. Aun cuando dijimos muy. bien que 
estas cosas por lo que hace á la propiedad no 
son de nadie, cou todo, se diferencian mn- 
^hisimo de aquellas que no son de nadie 
y no están destinadas al uso comun ; co- 
no son las fieras, los pescados y las aves ; 
pres que si alguno ocupare estas últimas 
puede reducirlas á propiedad ; mas aquellas, 
por consentimiento detodo el género huma- 
po están exentas de ella, á causa del uso que 
siendo comun á todos no pueden ser arreba- 
tadas por uno solo, mas de lo que puede 
serlo por un tercero una cosa quees mia. Y 
esto es lo que dice Ciceron, de que uno de 
los primeros deberes de la justicia es usar de 
las cosas comunes como à tales. Los escolás- 
ticos dirian que unas cosas estan en comu- 
nion positiva, y las otras en la negativa Thom. 
4. 2. g. 94. art. 5. Cajetan. tract. 47. guest. 
c. 42. Covar. ín cap. peccatum. dereg. jur. 
in 6. part. 2. $. 8. Esto es lo que entendió 
el huésped en el Ateneo cuando dijo que el 
mar era comun ; pero que los pescadores se 
hacian del que los ocupaba. Y en la come- 
dia de Planto Rudent. act. 4. sc. 5. v. 36. 
el pescador se conformaba á lo que decia el 
siervo , de que ciertamente el mar es comun 
& todos; pero añadiendo este último; hémos- 
lo hallado en el mar ; luego es comun ; re- 
plicó muy bien ; lo que se ha cogido con mi 
red y mis anzuelos es mio y únicamente mio. 

5. Contodo, debe añadirse aqui la in- 
terpretacion de que si alguna de estas cosas 
puede ser naturalmente ocupada solo se ha- 
ce del ocupante; en cuanto no se impide el 
uso público ó comun; lo que ha sido recibi- 
do asi muy justamente ; pues que cuando el 
uso comun no se impide cesa la excepcion 
que no permite el que las cosas sean redu- 
cidas á propiedad. El aire no puede ocupar- 
se, á no ser que se ocupe tambien la tierra ; 
Bitsmpoco el mar, á no ser una peyueña 
porcion de él que esté encerrada en un fon- 
do privado, en cuyo sentido ha de tomarse 
laley 44. de injur.; ó bien edificando 6 
arrojando piedras en los diques ó muelles : 
pues cuando esto se hace, el lugar y el edi- 
lieio son de aquel que ediflcó, 1. 2. S. adver- 
sus 8. [. 5. 8$. 4. ne quid in loc. pub. l. ergo 
90. $. wit. hoc. tit. Cualquiera pueda ocupar 
vor derecho natural un lugar que no esté 
ya ocupado en la playa, y por medio de la 
ocupacion lo hace suyo, como tambien lo 
que en él ediflcare, /. 6. pr. hoc. tit. de rer. 

div. E. 44. l. quamvis 50. eod. de ecq. rer. 
dom. 1. 4. S. siguod si 18. de op. nov. nunt. 
"n todo, el lugar que se ocupa en el mar 
 enla playa no se bace simpliciter y abso- 
Jtamente del ocupante, sino tan solo miem- 


tras dura la ocopacion , ó subsiste el cdifi- 
cio; porque derruido este, el lugar vuelve 4 
su estado primitivo, como por derecho da 
postiliminio, d. 4. 6. et d. (. 44.8. 4. L. pros- 
criptio 45. de usucap. (a). Ni tampoco esta 
ocupacion y facultad de edificar está conce- 
dida simpliciter ; sino segun lo exige la mis- 
ma razon del derecho de gentes , con la tá- 
cita condicion de que no se deteriore ni im- 
pida el uso público de la playa ó del mar: 
d. 1. 9. S. adversus 8. 1, 3.1. 4. ne quid in 
loc. pub. (b). Ni creo se viole el derecho de 
gentes por alejar á los extrangeros de las 
layas que una nacion se ba apropiado, pues 
a naturaleza no bizo las playas para que to- 
dos siempre y promiscuamente tuvieran de- 
recho de ocupar una parte de ellas ; sino tan 
solo para que sirviesen al uso necesario del 
mar, esto es, á la vavegacion. Y esto es lo 
que creo quieren decir estas palabras ; ef 
per hoc., que no sin intencion se han pues 
to aquí y ea la i. 2. $. 1. hoc. tif.; por lo 
que, aunque este uso por derecho de gentes 
siempre es comun é indiviso como el del 
mismo mar; con todo, el derecho que dije 
habia de edificar en la playa debe conside- 
rarse dividido por derecho de gentes, del 
mismo modo que se consideran divididas 
tambien las playas por el imperio, y sin d 
jar de ser públicas se han hecho propias d 
alguna nacion, arg. d. |. 5. ne quid ín loc. 
pub. Así tambien Baron en este párrafo y d. 
l. 2. Don. 4. comm. 2. et 9. 
4. Actualmente algunas naciones vindi- 
can para sí el dominio del mar cercano á 
sus costas : con todo, muchos impugnan es- 
ta opinion, aunque conceden que pueden 
tener cierto imperio en las costas y golfos 
vecinos ; pero sin derecho de propiedad ni 
de dominio; ya porque por derecho natu- 
ral se manda que el marsea comun, y no 
tan solo se permite; ya tambien porque nq 


es capaz de dominio no pudiendo ser ocupa- - 


do ni poseido, siendo así que dela ocupacion 
y posesion deriva su origen el dominio de las 
cosas, l. 4. S. 4. de acq. poss. Grot. d. c. 5. 
demar. lib. et d. c. 5.n. A5. de jur. bell. Con 
todo, piensa el mismo Grocio, d. c. 3. tum. 
10. que no obsta el derecho natural] para 
que la porcion del mar eucerrado en las 
playas de una nacion se haga propia dela 
misma, con tal; que esta parte del mer 
no sea mayor en comparacion al territorio , 
que la senda del mar comparado con la 
magnitud de un fundo privado. Poco há 
empero, Juan Seldeno varon dotado de 
una erudicion no comon dió á luz un tra: 

(3) L.3. tit, 28. P. 3. 

(^W L. &. d. til. vers. Be manere. 


213. 
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tado intitulado : el mar cerrado, ósea del 
dominio del mar; en elcual se esfuerza á 
manifestar quo el mar por derecho natural ó 
de gentes no es comun á todos los hombres, 
sino que es capaz de dominio privado 6 de 
¡propiedad; lo mismo que la tierra, á cuya pà- 
oja apenas puede centextarse segun Grot. 
¡d. o. 3. mar. lib. et 2. de jur. bell. cap. 2. 
jn m. 3. 

5. Por lo demes, es cierto que no obra 
-ontra el derecho nateral ni de gentes aquel 
que tomando 4 su cargo el proteger la na- 
vegacion contra las correrias de los piratas y 
el ausiliar á los navegantes por medio de fue- 
gos nocturnos y señales de bajíos les impu- 
sierc una contribucion justa, tal como fué 
el impuesto .romano en el mar Eritreo, del 
cual habla Estraben /. 47. y el que se exigía 
en elmar de Bizancio, el que ya antiguamen- 
te habian los atenienses exigido en el mismo 
mar ; baciendo mencion de entrambos Poly- 
bio, Grbt. d. e. 5. a. $4. 


TEXTO 0 


De fliuminibus et portubus 


2 Flumime sutem omnia, et portas publica sunt; 
ideoque jos. pi scaudi emnibus commune est in portu, 
Quminibusque. 


TRADUCCIÓN. 


e 
Delos rios y puertos. 


Todts los ríos y puertos son públicos; prr lo que , todos 
Nenen el deracho de pescar en los puertos y en los ríos (a). 


^ COMENTARIO. 


%. En quesentido et dice que el derecho de pescar en el 
rio es comun d todos? 
R. Noe la memo agua cerrente guí rio? 


La sogunda especie de las cosas que no son 
de. derecho privade se llamen públicas ín 
specie, y son aquellas que aunque no estu. 
vieron reducidos á demivio de nadie, con 
lode están divididas por el imperio y sujetas 
á la jurisdiecion y poder de alguna nacion. 
digo jurisdiccion H peder; pues que aque 
Jas cosas que son del patrimonio del pueblo 
como les minas, salinas, selvas y campos co- 
mupes, se llamen tambien públicas en consi- 
deraeion:á la persona del que las posee, l, 
V7. de verd, sig. l. 44. h. tit. deacg. rer. 
fom.; pero por cuarto el uso y dereciro em 
7irtad del cual so posees son privados, /. 2. 


(a) L.7. ut. 98, P.3, y en ella Greg. Lop 


LIB 1t. 


TIT. | e * 


e -— 


8. huc ihterdíctum A. ne quid in loc. pub. (b) 
por esto no pertenecen aquí. De la especie 
de que aqui se trata son los rios, los puertos, 
el alveo del rio, mientras está ocupado por 
este, y en parte las riberas. 

Fluminta omnia). Esto es, los rios perenes; 
pues los torrentes que tan solo llevan agua 
durante elinvierno, y se secan eon los soles 
del estío no son publicos, l.4.$. 5. Aum., 
ni pueden ¡peopiemente llamarse rios, como 
muy bien dice Don, 4. com, 3. contra Ho: 
tomano 8. obs, 4. Marciano 4. 5. À. til. añade 
cautamente la palabra casi ó pene á saber, 
&i 1600 yedgpova, esto es, à causa de les tor- 
rentes. Aquellosrios que solo tienen su eurso 
por la misma nacion en la que tienen su cri- 
gen son enteramente propios de la misma; 
mas los que bañan diversos paises son poi 
partes propios de las naciones por cayos ter- 
ritorios se dirigen al mar. Vins. De abi es 
quesi sirven de límites á dos naciones se 
consideran comunes; de modo que las islas 
nacidas en semejante rio; óson comunes, ó 
propias de una de ellas, segun hayan nacido 
en medio del rio ó mas próximas á una de 
las riberas. Ziegl. de jure Mojestat. lib. 2. 
cap. 15. Hex. 

Et portus). Puerto es un lugar cerrado y 
defendido en el mar ó en el rio, por el qu 
se importan y exportan las mercaderias ( €, 
bajo cuyo nombre se comprende tambien la 
bahía, que es un lugar destinado para reci- 
bir los barcos , para que puedan estar alli se- 
guros contra los ladrones y la furia de las 
tempestades, l. portus 59. de verb. signif. 
l. 1. S. stationem 13. de flum. Entre los an- 
tignos portus significa propiamente una is- 
Ja, Ó sea un edificio comprendiendo dentro de 
ciertos limites y separado de los contiguos , 
destinado á esconder y conservár las merca- 
derias; y por sinécdoque significa tambien 
cualquiéra isla Ó casa que tiene determinados 
límites, como en aquella ley de las 42 tablas. 
Cui testimonium defuerit, is tertiis diebus ob 
portum obvagulatum ito. Véase á Festo en 
las palabras portus et insula. Cujac. Breche. 
Goed. ad. d. l. portus. 

4. Jus piscáàndi omnibus commune). El uso 
del rio es püblico por derecho de gentes, 
$, riparum 4, inf. eod. 1. 4. eod., y por tan- 
to es licito á todos navegar y pescar en ua 
rio público, 1.4. ut'in flum. pub. Lo mismo 
sucede con los puertos como se dice en csie 
lugar y cn d. ¿. 4. Dice: es comun 3 todos; 
á saber, à todos aquellos que son de la na-! 
cion cuyo territorio baña el rio, y hasta alli: 
donde lo baña ; de modo que en esto se di- 

(b) L. 10. tit. 98. P.3, 

(c) L 8. Ut. 3. P.7. 
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erencia este uso del de las otras cosas que 
»0n comunes á todos los hombres, como pue- 
Je deducirse suficientemente de lo que se ha 
licho. Ni hay quien dude que p prohi- 
oirse 4 los extrangeros el uso de la navoga- 
ion y de la pesca en el rio. 

2. Debe con todo hacerse diferencia entre 
el rio y el agua corriente; pues de ella na- 
se la diversidad del uso de entrambos. El 
rio es un todo , on solo y rnismo cuerpo que 
existe desde tiempo inmemorial, erg. /. pro- 
ponebatur 76. de peto y ha estado sujeto al 
imperio de aquellos en cuyo territorio está 

omprendido ; empero el agua del rio no es 
fem la misma., sino una ahora y otra 
pues; y siendo perpétuo su curso no pue. 
de encerrarse en un lugar ó sujetarse al po- 
der de nadie, mas de lo que puede hacerse 
con el aire y el mar, mientras no se seque 
de la corriente. Segun esto podremos juzgar 
acerea del osó. El rio nos sirve para la na- 
vegacion y la pesca , enyo uso está dividido 
por derecho de gentes en cuanto lo están los 
rios por el imperio; y por lo tanto do es 
comon á todos.los hombres; sino tan solo 
público para aquellos en cuyo territorio es- 
p comprendido el rio ; mas del agua del rio 
0s V os para lavar, beber, abrevar el 
, CAYOS Wsos comunes estan coneedi- 
dos á todos por derecha natural; véase á 
Ju. Fab. Baron. ad. hunc. loc. Don. 4. comm. 
5. Nada se dice aquí de la facultad de edi- 
ficar en el puerto ó en el rio. En aquel ape- 
nas puede r que se cdifigue sia ince 
modidad de los navegantes ; mas en el rio es 
lícito edificar re á cualquiera , 
y destruir lo edificado ; con tal qne se baga 
esto sin perjudicar á nadie, 7. fluminum 24. 
de damn. inf. 1. 4. $. non. autem 12. el $. 
deinde 19. de flum. Cuyo mento ma 
induce á creer que tambien el edificio se 
hace propio del que lo costea , del mismo 
modo gue los levantados en las playas ó en 
el mar vecino & ellas. 


SEXTO. 
Definitio littoris. 


3 Est autem lillus meris, quatenus hihernys fluc- 
lus maxímus excurrit. 


| "TRADUCCIÓN. 
Definicion de la playa. 


V Es playa del mar todo el sitio hasta el que lMegam e^ 
tempo de mpéerno las olas mas grutsas. (a). 


"9 L. 5. tit, 53. p. 1 
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5. Est autem littus maris). Es decir , el 
preso que bañan las olas: definicion mpta- 
rica. 


: COMENTANIO. 


En este $. 5. y sig. se explican detenida- 
mente algunas cosas que son de uso comun 
ó público, y para la mejor inteligencia del 
punto hasta qué es lícito usar 4 todos de la 
playa pensó Justiniano que era bueno definir 

rimeramente esta. Llama. playa aquel sitíd 
ta el que en tiempo de invierno llegan las 
olas mas gruesas ; habiéndola tambien Celso 
definido de este modo, ¿. litfus 29. y Savoleno 
l. 142. de verb. sing. Y antiguamente antes 
que ellos la habia definido Aquilio, segun 
Cice. in. Top. c. 7. , cuya defloicion siguió 
este ültimo algun tiempo despues; pues no 
fué el primero que la dió, segun creyeron 
algunes como dice Celso. Dice en tiempo de 
invierno , porque en esta estacion es euando 
crece mas el mar. Así que, playa es todo 
aquel sitio que bañan las olas , el que es co- 
mun á todos como el mismo mar; mas la 
playa seca, ó sea la a de tierra que no 
está ocupada por el flujo y reflujo del mar 
es del dominio del pueblo. 


TEXTO. 


De usa et propietate riparum. 


4. Riperum quoque usus publicus est jure gentium, 
sicut ipsius &uminis. ilaque naves ad ens appellere, 
[unes arboribus ibi.natis religare, onus aliquod in 
his reponere , cuilibet liberum est , sicut per ipsum 
flumen navigare. sed propletas carum illorum est , 
quorum preediis heereat: qua de causa arbores quo« 
quein eisdem neis eorumdem sunt. 


TRADUCCION. 


Del use y propiedad de lan ri- 
beras. 


El uso de las riberas es tambien público por derecho di 
gentes como el del mismo rio ; por lo que, á todos es lía 
cito atracar á ellas los barcos, atar loe cables á los árdodil. 
de las misas, poner en ellua los cargamentos, como tin 
diem navegar por el t10; pera su propisdad.es de dos du&, . 
flos de los predios vecinas, por cuya causa, les, pertenece 
sambien los árboles nacidos en ellas fal. 


i 

GONENTABIO. 

; ri | Á 
4, Las beras no gue fa. condécton del rio, coma k 


(a) L.6.con Jo aig. Hit. $3, P. S. 


— 


216 


La ribera es aquello que contiene al rio , 
v limita el impetu natural de su corriente: 
así la define Ulpiano , ?. 4. ripa. 3. de fum. 
Dice corriente natural , para que alguno no 
piense que se mudan las riberas cuando el 
rio crece aumentado por Jas aguas de las ]lu- 
vias Ó nieves. Paulo dice que la ribera es 
aquello que contiene el rio, -estando cauda- 
loso, i. 3. S. 4. d. til., para significar que no 
forma parte de la ribera el espacio próximo 

ella ; el que en algunas ocasiones, cuando 
fl rio mengua por resultado del calor en el 
estío, no está cubierto de agua. Por las pa- 
labras que siguen se ve que la ribera no debe 
entenderse tan limitadamente como lo bacen 
algunos, tomándola por el borde ó márgen 
del rio, 6 sea por el solo limite del álveo y 
de la tierra , que limitan el rio ; cuyo limite 
apenas puede servir para nada ; sino con al. 
guna mas latitud, cousiderándose tal el espa- 
cio intermedio entre el rio y el predio veci- 
no, de modo que se considera ribera el 
espacio que media desde los campos hasta el 
rio,, d. I. 3. S. 9. de flum. , lo que ya Pacio 
observá en su análisis. - | 

Usus publicus est jure gentium). El uso de 
las riberas es püblico como el del mismo rio, 
pues que consiste en lo mismo que el de este, 
por cuanto por medio de la ribera hacemos 
uso del rio. Por esta razon todo lo que está 
prohibido en favor del uso püblico del rio 
se entiende tambien estarlo en favor del 
de las riberas, /..4. y: á cada paso tit. de 
flum. et tit. ne quid. flum. pub. Dice por 
derecho de gentes ; como si dijera que este 
uso y esta servidumbre están impuestos á 


las riberas por la misma naturaleza, de modo ' 


que es licito 4 todos aquellos á quienes es 
permitido por derecho de gentes usar del 
rio, usar tambien de las riberas, pues que 
de otro modo no puede hacerse uso del rio. 

4. Propietas illorem est, quorum prodiis 
herent ). Esto mismo dice elocuentemente 
Cayo, I. 5. 5: $it., y tambien Pomponio se- 
gun Celso, !. ergo 50. $. 4. deacg. rer. dom.; 
por lo que Neracio escribe que aquel que 
edifica en la ribera del rio no hace suyo e 
edificio , l. 45. eod. Por esta razon , lo que 
dice Paulo de que las riberas del rio son pú- 
blicas, 1. 3. de flum., debe entenderse de su 


“uso , no de su propiedad. Ni debe opinarse | 


'eon Hotomano que Paulo disintió y con ra- 
zon de los demas ; pues lo que dice que cada 
parte del 1io por separado se considera de 

' Ja misma naturaleza que todo el rio, el que 
es público, de suerte que ni aun su propie- 
dad es de nadie , es un Error mapa cv ive) 
ec) (ey, es decir, proveniente de la ig- 
norancia del argumento, puesto «ue la ribera 


LIB. It. 


TIT. I. 


no es uña parte del rio, mas de lo que «: 
continente lo es del contenido. Ni es lo misme 
la ribera en el rio que la playa en el mar: 
aquella no está sujeta á la condicion del rio, 
como esta lo está á la del mar, pues está 
ocupada diariamente por este. Mas tal vez 
se diga que aquel de quico es el álveo 
del mismo necesariamente son las riberas, y 
es cierto que el álveo no es de la propiedad 
de nadie, 4. 4. $. simali modo 7. de fium. |. 
7. $. quod si 5. de aca. rer. dom. (a). A este 
respondo que la diversidad de condicion en: 
tre el álveo y las riberas es efecto del rio. 
que ocupa aquel y no estas. Y por otra par- 
tu al el mismo álvceo.es públicosimpliciter, 
ni aun cuando está ocupado por el rio ; sino 
qoe en cuanto este no lo impide se consi 

era parte de los campos vecinos: de otro 
modo ¿porqué razon la isla nacida en el 
rio, subsistiendo aun el álveo se haria de los 
prédios vecinos ? Esto, pues, prueba que la 
propiedad de la ribera es de los campo: 
confinantes , sobre lo que hablaremos mas la- 
tamente en el $. insulá 92. et seg. tnf. eod. 
Muy bien, pues, dicen los griegos en las Ba- 


Sil. AU. Lit. 5, vv dybiv vw iv rola merepec 


oÚ Aépe dearorila, dd 4 gira publica ¿cv 
etc. , es decir, las riberas de los rios son de 
propiedad particular pero son deuso público. 


TExrO. 


De usu et propletate litterurx. 


5. Littoram quoque usus publicus est es june gea- 
tium, sicuti et ipsius maris; et ob id cuilibet liberum 
est, casam ibl ponere, in quam se recipiat, sicut retia 
Siccare, et ex mari deducere.'Propietas autem eorum 
potest inieillgi nullus esse; sed ejusdem Juris esse 
cujus et mare et que subjacet mari terra vel arena. 


TRADUCCIÓN. 


Del uso y propiedad de las playas. 


Tambien el uso de las playas es público y de derecho de 
gentes como el del mismo mar ; y por exta razon cualgein 
puede levantar en ellas una cabeña para recoferse como 
tambien secar las redes y sacarlas del mar. Su propitlos 


: empero, no puede considerarse de nadie, sino que es de is 


misma natura leza que el mar, y la tierra ó arena que e» 


NOTAS 


5. Littorum quoque usus). L. 4.1. 5. S. 1 
l. 6. h. t. Y es comun á todos como el de 
mar, Virg. 7. Lneid. v. 229. Liltusgue ro- 


'a) L.31. tit. 8. P. 3, 
b) L.4. tit. 25, P. 8. 
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imd Inseocuum, y 4.v. 544. Hospitio pro- 
demur arena. 

Proprietas eorum nullius). Cou todo, las 
que están ocupadas por alguna nacion se 
consideran propias de la misma, ¿. 5. ne quid 
in loc. pub. 

Ejusdem juris, cujus et mare). Las playas 
están sujetas al mar, y se ven diariamente 
ecupadas por él, por lo que siguen su nato- 
raleza, l. gen. h. tit. ; mas la ribera , como 
que no está sujeta al rio, ni es parte del ; 
por esto no sigue enteramente su condicion. 


COMENTARIO. 


Ya hemos hablado del uso y propiedad de 
hs playas. Con todo, nos falta aun que ad- 
vertir el uso de las playas se dice pú- 
blico y de derecho de gentes; para que se 
entienda que en virtud de este derecho es 
público dicho uso , en cuyo sentido dice Ca- 
jo que el mar es de derecho de gentes, 
l. 4. h. tit. y Justiniano, $. 4. supr. eod. 
Y en esto se diferencia del uso de la ribera 
que es público por derecho de gentes; pero 
noes de derecho de gentes ; esto es, no es 
comun á todos los hombres en general , sino 
tan solo á aquellos que por derecho de gentes 
pueden usar del rio; de la participacion de 
cuyo uso puede excluirse á los extrangeros : 
como ya hemos demostrado. Esta es tambien 
la opinion de Eguinario Baron y Julio Pacio. 
Ejusdem juris , cujus et mare). El mar 
hizo suyas las playas robándolas á otro uso ; 
pues como ya antes se ha dicho , las playas 
están sujetas al mar , y diariamente ocupadas 
por el mismo. La cosa ocupada , empero , es 
preciso que siga la naturaleza y coadicion 
del ocupante , J. pen. koc. tit. (a). Vinn. En 
tanto consideraban los romanos comunes las 
playas, como que á cualquiera era lícito , no 
solo levantar en ellas cabañas en que recogerse 
como se ve en este $. 5., si que tambien 
edificar palacios solo por lujo ; y á esto se 
refieren aquellas palabras de Horacio, lib. 4. 
ode 44. Qua (hiems) nunc oppositis debili- 
lat pumicibus mare, las que se ilustran muy 
bien en i' histoire de 1 Academie Royale 
des Inscriptions et Belles Lettres. Tom. 2, p. 


999. HEIN. 
TEXTO. 
De rebus Universitatis. 
$ Universitatis sunt, non singu.orum, qua 1n ci- 
viblibus sunt, theatra, siadia, et liis *imilio , et si 


qa «Ha suat communia civitatum. 


(a) Arg. 1.31 536 33. P. 3. 
40 
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TRADUCCION. 


De las cosas propias de una uni- 
versidad. 


Aquellas cosas que hay en las esudades, como son los ( 
tros, los gimnasios y otras semejantes, y cualesquiera otr 
comunes de las ciudades, son propias de la universidad, no 
de los particulares (a). 


COMENTARIO. 


Las cosas que en este $. y en Cayo, 4. 6. 
$. 4. eod. se dicen propias de universidad , 
en otras partes se llaman tambien con el 
nombre general de públicas como en la 4. 6. 
de contr. empt. S. 2. inf. de inut. stip. S. ult. 
inf. de empt. el vend., á causa de que están 
en el uso público de los ciudadanos. Aque- 
llas cosas, pues, que están en los bienes ó pa- 
trimonio de una ciudad y que no sirven para 
el uso de los particulares (b) no pertenecen 
aquí, aunque comparadas con las que son 
propias de los particulares se llamen tambien 
públicas, /. 7. $. 4. quod cujusg. un nom. [; 
45. et seg. de verb. sign. Con todo, el nom- 
bre de universidad es mas lato que el de 
ciudad; pues que comprende los colegios ,. 
las sociedades y otras corporaciones á quié- 
nes, á ejemplo de la república es permitido 
tener cosas comunes, y una arca comun, ¿, 
4. quod. cujusque un. Vinn. Fácilmente se 
distinguen las cosas de universidad de las 
patrimoniales de una ciudad; pues que el 
uso de estas no es de los particulares y por 
lo mismo tampoco las obligaciones, ya acti- 
vas ya: pasivas, que pertenezcan á las mis- 
mas. Aqui se refiere la ley 7. $. 1. ff. quod 
cujusque univ. nom. Ham. 
Si qua alia communia civitatum). Como 
por ejemplo las basilicas, los pórticos , los 
años, foros, prados y pastos públicos , en 
los que es permitido á todos los ciudadanos 
apacentar su ganado; y tambien las cosas que 
tengan en comun algun colegio ó sociedad ; 
como por ejemplo , las galerias, los paseos, 
las lonjas , los peristilos , islas y los establos 
etc. El uso de estas cosas, aunque comunes , 
no se extiende tanto que sea püblico para 
otros que los miembros de la ciudad ó cor. 
poracion ; siendo esto enteramente conforme 
con el fin de aquel que las hizo püblicas ; de 
modo que si otro usa de ellas solo es con 
permiso de la ciudad. Y ciertamente nadie 
dirá que el uso de los pastos Pire sca tan 
libre que los que no son ciudadanos tengan 


(a) L. 9. ut. 7f. P. 3. 
(b) L. 19. d. tit, 


TOMO I. 


— —M— ——— —— M -— - A —— ——— a — ———— mr 
a 


Tebs | LiB. 1. 
jerecho de apacentar en ellos. Contra los 
que impiden el' uso de estas cosas se da la 
accion de injurips, !. 13. ip fin. de injur. 
Aqui pertenece aquello de M. Tulio, 5. de 
(nib. cap. 2. : aunque el teatro sea comun , 
lice ,. con fodo puede decirse que el lugar 
"¡ue uno ocupa es suyo , y 4. offic. cap. AT. 
Los caminos por los que pueden todos pasar 
son públicos, no propios de una universidad. 
Cuyacio. 


TEXTO. 


De rebus nullius. 


7. Nullius autem sunt res sacra , et religiose , et 
sanciss : quod enim divini juris est, id nullius in bo- 
nis est. 


TRADUCCION. 
¿De Jas cosas que no son ae nat... 


" Las cosas sagradas religiosas y santas no son de naate , 
pues lo que es de derecho divino, no está en los bienes de 
nadse (a). 


NOTAS» 
T. Nullius in bonis). L. 6.8. 2. eod. Y por 


“esta razon np podemos vindicar estas cosas 
- eojno á muestras, 1.23. $. 4. D. de rei vind. 


nullius, y reducirlas á nuestra propiedad 6 á. 


un uso profano. 


COMENTARIO. 


- *"Las pias que son de der&ho divino se 
'' diden por'exceléncia que no son de nadíe; á 


_ saber, comiparándolas con aquellas qué, aun». 
e 


“qu póco son e nadie, con todo, “en 
'"Santo À sa uso Sod de los partieülares , ó 
bien son de tal haturaleza que puedert'estos 
^' dAhuirir sti dominio. Y ciertámente , las co- 
"ieas püblicas de derecho humano, que no 
x efi eti los Bienes del pueblo, sino que son 
^ de'un iso público, comparadas con aquellas 
"ke son delos particulares , sé dice que no 
Y estan en loS bienes de nadie, J. 4. hoc. tit. I. 
54 de cqntf. terhpt. ; pero en las que no son 
^'de deréchó divino hay de mas que ni su uso 
- es dé los particulares. Támpoco las fieras , 
Jas bestias, las aves y los peces son de nadie, 
" si se comparan con aquellas cosas que un 


»"barticular tiede', y posee ; pero som de' tal 
x a on y acifaleza "que pueden düqui- 


'"'" Fifse $ del rí ro que las ocü , 6. 
"fere 13, inf. eod. 14 que sucede d] cón- 


'" trarió etl las cosas de derecho divino. Cayo ," 


“* d. L A. enumera entre' +quellas cosas que 
ao son de nadie los bienes hereditarios antes 


Y L. (3, tit W P. 3 


TIT. ! : 

de àdirsé la herenciá ; 4 pesar e yue 

los efectos del derecho se consideran 

dos, y se finge que son de la herencia, 
ue representa mientras tanto la persona 
ifunto, /. Arreditas 34. l. hereditas 61. 

acg. rer. dom. Las cosas pues de derec 
divino són aquellas que no estan sujetas 


poder y uso comun de los hombres, y 


cierto modo se hallan 'en el deretho y 
de solo Dios; de ellas se ponen aquí tres 
Wap ; á saber, las sagradas, las religiosas y 
as santas, las que se explican despues en $$. 
separados. 


TEXTO. 
De rebus sacris. 


8. Sacres res sunt, ques riló per Pontifices Deo com 
secrates sunt; veluti sedes sacre, et donaria,q 
ritó ad ministerium Dei dedicata sunt: quse etiam 
mostram constilutionem alienari, et obligari prohi 

'buimus , excepta causa redemptionis captivorum. sí 
quis autem auctoritate sua cuasi sacrum sibi ooosti- 
tuerit, sacrum non est, sed profanum. Lecus auten, 
in quo sedes sacre suntedificaus , etiam diruto axiifi- 
clo sacer adhuc manet , ut et Papinianus scripsit 












TRADUCCIÓN. 
De las cosas sagraaas. 


Las cosas sagradas son aqueuas que han sído consagrt- 
das á Dios solemnemente por los pontífices; por ejemple, 
los templos y las ofrendas que se han dedicado solemnem 
al servicío de Dios, las cuales por nusstrd vonstitucion pro- 
hibimos enagenar y obligar , &xepto para la vedención & 
cautívos. Con todo , sí alguno por autoridad propia c^ 

_consagrare alguna cosa no será esta sagrada, sino prefs- 

na. El sitio en queestán edificados los templos queda w- 

grado aun despues de derruidos los edificios, segun er 

be Papiniano (b). 





».UTAS ó 


8. Donaria). lspa avabipara, xoopa xou t, 
esto es, ornamentos; Hesych. Macrob, 3. Su! 
44. pk exeo, esto es), vasos sagrados. Noe. 
120. c. 40. 


COMENTARIO, 


1. Cuál debe ser la persona del consagrante ? 

2 Qué es lo que los Latínos llamaban donaria 

$. ' Las cosas consagradas privadamente no se distinga 
de las públicas por la forma de la comsacración 11 


por su fin, 
4. Qué el lo que los antígudk enseuldan por conu pro 
nas y de donde vino este nombre? 


4 :"" Tres dijimos ser las especies 06 com 
de derecho divino, las que en su esenda ' 


(p) L. 13. tit. 28. P. 3. 
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en sus nombres se diferencian entre ellas, 
cuva distincion se encuentra en las memorias 
de Festo: otra se ve en Macrobio, 3. Saturn. 
5. Con todo, muchos emplean indistinta- 
mente estas palabras. Dícese aqui que las 
cosas sagradas son las consagradas á Dios 
publicamente por los pontifices ; cuya defl- 
Dicion abraza principalmente dos cosas ; la 
forma ó modo de consagrar, y la persona 
del que consagra : el moda lo manifiesta el 
adverbio solemnemente ; esto es, con solem- 
nidad y segun la costambre de los antiguos ; 
públicamente , y no en ieular, [. 6. $. 
sacre 3. [. 9. pr. eod. Gall. Flioen Festo en 
la voz sacer. Ovid. 4. Jastor v. 040. Templa 
sacerdotum rilé dicata manu. Acerca las ce- 
remonias que antiguamente se usaban en la 
consagración véase á Alex. ab Alex. 6. gen. 
dier. 14. Es necesario que en la consagra- 
cion intervenga la persona del que consagra, 
tal era entre los romanos el pontifice , así 
llamado del puente Sublicio ; el que conside- 
rándose sagrado, como sucedia que.se der- 
ribaba en alguna parte, solo era permitido 
repararlo á los pontifices , despues de muerta 
una victima y ofrecido el sacrificio. Tambien 
consta que el cuidado de todas las cosas sa- 
gradas, del cual se deriva el poder, cor- 
respondió al colegio de los pontifices , sobre 
enyo oficio trata diligentemente Alex. ab 
Alex. 2, genial, 8. Y los principes? Tambien 
estos, segun leemos en otros autores 1 en los 
nuestros tomaron á su cargo el cuidado de 
las cosas sagradas v de la religion , como lo 
vemos en la ley 8. de rel. et. sumpt. fun. l. 
vlt. ut. in poss. leg. ; y expresamente se ar- 
rogaron el derecho de dedicar ó consagrar 
en d. [. 9. À. tit. Quizá sucedia esto así por- 
que los mismos principes eran muchas veces 
lambien pontifices ? Así lo atestigua las his- 
toria, y Dion en el /ib. 53. dice que los prin- 
cipes entre otros titulos se arrogaron tam- 
bien la dignidad de pontifices máximos para 
tener de este modo Ja inspeccion de todas 
las religiones y sacrificios. O tal vez se dice 
esto, segun quieren algunos, porque así co. 


mo antiguamente por la ley Papiria no era : 


licito consagrar cosa alguna sin mandato de 
la plebe, segun Cic. pro. dom. así tampoco 
posteriormente fué lícito hacerlo sin manda. 
to del principe ; de modo que el pontifice 
consagrase y celebrase las solemnidades, pero 
prévio el mandato y autoridad del principe, 
SITIO si debia consagrarse un lugar 
publico? argusm. d.i. 9. Los principes cris- 
tianos encargaron el cuidado de las ceremo- 
Dias sagradas á los obispos, substituyendo á 
los de los gentiles , otros ritos que deben ob-- 
servarse en Ja consceracion de los monaste- 


219. 


rios, iglesias y oratorios. véase la Nov. 07. 
et Nov. 134. cap. 7. (a). Un brillante ejemplo. 
de la dedicacion de un templo se encuentra: 
en 4. Reg. 8. 

2. Donaria). No solo pueden consagrarse 
las casas ó terrenos, sino tambien las cosas 
muebles, segun aparece por el lugar citado 
de Gall. y Elio en Festo, y da á entender aquí: 
Justiniano con la palabra donaria, con'la' 
cual segun manifiesta la ley sancimus 94. 
Cod. de sacros. eccles. entiende las cosas mue 
bles, por ejemplo , vestidos, vasos y otros 
utensilios dedicados y consagrados á les usos- 
divinos. Ni esto es contra el uso de los escri” 
tores latinos, pues lo que los griegos llaman 
dvabrp.aza del verbo dvabsivar, (consagrar), por 
cuanto las cosas dedicadas á los Dioses se sus- 
pendian de las bóvedas, columnas ó paredes 
del templo, lo llamaban loslatinos donaria, ú 
ofrendas. En Macrobio 3. 14. leemos; Orna- 
menta sunt clypei, corone, et hujusmodi do- 
naria. Virgilio toma esta palabra por los la- 
gares en que se depositan los dones ofrecidos, 
lib. 3, Georg. v. 535. 

FECE Et urts 

Imparibus ductos alta ad donaria currus. 

Y que este es el propio significado de ess 
ta palabra lo advierte Servio de cuya opi- 
nion es Cornelio Eronto, quien dice: Donum 
quod Diis datur, indc ubi dona ponuntur , 
donarium appellatur. 

Excepta causa redemptionis captivorum). 
Tambien pueden venderse las cosas sagradas 
con objeto de alimentar á los pobres en tiem- 
po de hambre, si estan tan apurados que 
deba mirarse por su vida, dict. [. sancimus 
21.; y tambien para pagar las deudas de la 
Iglesia, si instan los acreedores, y no puede 
verificarse el pago de otro modo, auth. pree- 
terea Cod. de sacros Eccles. Nov. 4410. cap. 
10. c. aurtti 12. quest. 2. (b). Los bienes 
eclesiásticos no pertenecen aquí: pues sirven 
para usos humanos ; & saber, para alimen- 
tar á los ministros del culto ó á los pobres , 
aunque tambien se prohibe su D PORE 
excepto en ciertos casos, Noe. T. Schneid. 
hic. Gudelin. (ib. 6. de jur. nov. cop. A5. yA4. 

9. Si quis auctoritate sua). Esto es , si las 
consagraren no pública, sino privadamente, 
4. 6. S. sacre3. h. tit. Preguntarán tal vez 
algunos, como no considerando los romanos 
sagrado sino aquello que habia sido consa- 
grado püblicamente , encontramos que ape- 
sar de esto tuvieron cosas sagradas privadas? 
Cic. 5. de legib. l. 4. derit. nupt. (. 9. HR 
ad leg. Jul, pec. l. 4. C. de crim. exp. her. 


(a) L. 13. tit. 28. P. 3. 
(b) L. 4. tit. 44, P. 4. desde el verso La prisa. 
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A esto respondo, que esta diferencia no está 
tomada del modo de dedicar ó de las perso. 
nas de los dedicantes, sino del fin; por cuanto 
las cosas privadas eran consagradas para la 
salud de la familia y Jas públicas para el pnc- 
blo. Véase á Rosin, 8. antiq. tit. 6. Puede cier. 
tamente cualquiera particular consagrar una 
cosa á Dios por causa de su religion, y tener- 
la por sagrada; pero los Pontífices romanos no 
la consideraban tal, y por lo tanto ninguna re- 
ligion obligaba á los sucesores; lo que pode- 
mos ver en el mismo Gallo Elio en Festo , y 
en M. Tulio lib. 19. epist. ad Attic. epist 19. 
54. et 55. Vinn. Deben distinguirse cuidadosa- 
mente las cosas sagradas de los particulares 
como los Lares y Penates, que tambien se lla- 
man gentiles, de las cosas consagradas por una 
autoridad privada: aquellas eran legitimas á 
causa de la ley delas doce tablas: Sacra pri- 
vata perpetuo manento. Fest. en la voz sacra; 
estas ilegitimas por c] peligro de que se intro- 
dujeran cosas sagradas de los extranjeros, 
Bynkersh. de releg. peregr. diss. 2. Aquellas 
eran del derecho de los Pontifices; de ahi es 
porque la autoridad de estos intervenia en las 
arrogaciones , confarreaciones etc. Estas no 
las consideraban los Pontifices como sagradas, 
Sí, pues, algun particular hubiese por su pro- 
pia autoridad consagrado alguna cosa se con- 
sideraba como cuasi sagrada, con tal que per- 
teneciese á la religion patria; y aqui se refie- 
ren los lugares de Cic. lib. 12. ad Att. Epist. 
49. 55., mas si pertenecia á una religion ex- 
tranjera se consideraba profana, Bynkerst, 

tbad. Bern. 

4. Profanum.) Varrou 5. de ling. dice que 
los templos se llamaron fana, quod Pontifices 
in sucrando fati sunt finem: inde profanum, 

uod est aule fanum , idest, conjunctum 
just. Trebacio pienso que profano se llama 
aquello que de sagralo ó religioso se ha pues- 
to en el uso comun de los hombres. Con todo 
Macrobio lib. 3. Saturn. dice que casi todos 
convienen en gue una cosa profana es aquella 
que está fuera de una causa famática, como 
separada del templo y de la religion. Sea de 
esto lo que fuere, es cierto que entre nosotros 
se opouen las cosas profauas á las sagradas y 
religiosas. | 

Adhuc sacer manet.) D. l. 6. €. 5. Y por 
Jo tanto no pueden venderse, /. «de sacra 75. 
de contr. emp. Trajano en Plinio ¿ib.. 40. 
epist. 76. dice: sá la casa sagrada 6 templo 
de Claudio se ha destruido, la religion vocu- 
pa el terreno. Gon todo, aquellos lugares que 
han sido tomados por los enemigos dejan de 
ser sagrados, pero libres de aquella calamidad 
recobran su estado primitivo, como por de- 


LIB. H. TIT. 1. 


^ Óó finalmente con Lactancio 4. Instit. 98. d 


recho de postliminio, |. eum loca 36. dereli- 
gios. Cic. phil. 9. 

«En España entendemos por cosas sagradas 
«las destinadas al culto público de Dios, como 
«iglesias, altares, cruces, calices, incensarios, 
«orpamentos, etc.; todas las que están cons- 
«gradas por los obispos.» 


TEXTO. 


De religiosis. 


9. Religiesum locum unusquisque sua volgnut 
facit, dum mortuum infert 1n locum soum. Incomnt- 
nem autem Incum purum invito socio inferre non licet 
in commane veró sepulchrum etiam invitis ca:ens 
licet inferrc. Mem si alienus usufructus est. propleto- 
rium placet: nisl consentiente usufructuario, locum re: 
ligiosum non facere, In alieuum locum consentiente 
domino licet inferre: et licet. postea ratum ron abv- 
rit, quam iilatus est mortuus, tamen locus relig:0st> 
fit. 


TRADUCCION. 
De las cosas religiosas. 


Cualquiera hace por su propia voluntad. religioso «. 
lugar; con tol que entierre un cadáver en terreno prope. 
Con lodo. no es lici^o enlerrar un snucrto en terreno coues 
contra la toluntad del sücio; pero aun co::tra la vohinia; 
de este es licitó hacerlo en un sepulcro comun Tan» pots a 
el usufructo estuviere en poder de otro puede el propizta- 
Tio. à no ser con consenlimienio del usufructuario, hacer 
religioso un lugar. En terreno ageno es llcilo enlerrar us 
cadáver con consentimiento del dueño, y aunque hast 
despues de haber sido enlerrado no lo tati&care; con todo, 
se hace religioso el lugar. 


COMENTARIO, 


4. Los antiguos tenian un sepulcro privado fuera del: 
ciudad en los campos; mas hoy dia ordinariamente las 
muertos seentierran en los lugares publicamente des- 
tinados á este ob:clo. 

2. El Cenotafio ó un himulo vacio no es religioso 

8. Para queun lugar se haga religioso es necesario que 
aquel que entierra el cadáver sea entero dueño de ter- 
reno, con algunos corolarios que de ahí se siguen 

4. Las últimos palabras de csle y. tienen un sentido La 
cómodo como las del Código Florentino en las Pan- 
dectas, 


Religiosum.) Bajo esta palabra general se 
comprenden tambien las cosas sagradas, coma 
lo demuestra la etimología de la palabra rr- 
ligioso, ya se haga derivar con Cic. 2, natur. 
Devr. á relegendo, Ó bien con S. Sulpicio s- 
gun Macrobio, 5. saturn. 3. dá relinquendo. 


religando; pero aqui y à cada paso en nues- 
tros libros se toma en un sentido mas cx- 
tricto, y denota el logar en que se ha en 
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lerrabo un cadáver; cuya significacion Je 
da tambien Festo Pompeyo, 

4. Uniquisque sua voluntate). A diteren- 
cia de las cosas sagradas; pues un lugar no 
se hace sagrado, sino públicamente por me- 
dio del Pontifice; mas puede hacerse rcli- 
sioso por la voluntad de un particular que 
entierra un cadáver ó sus huesos eu on ter- 
reno propio. Débese notar aqui de paso que 
los antiguos tuvieron sepuleros privados 
fuera de la ciudad en los campos, oues la 
ley prohibia que se sepultáran los mucrtos 2n 
la ciudad, Cic. 2. de leg. cap. 25. 1. 5. 8. di- 
vus. 5. desepulc. viol.; lo que tambien estuvo 
en uso en otras naciones, acerca de lo cual 
véase á Pet. Greg. lib. 55. Syntagm. cap. 
55. Aquellos sepnteros que uno hacia para 
si y su familia se llamaban familiares , mas 
aquellos que se destinaban para sí y sus he- 
rederos, ó los que an padre de familia habia 
adquirido por derecho de herencia tomaban 
el nombre de hereditarios, 1. 5. (. 6. in pr. 
de rel. et sumpt. jun. Actualmente, empero, - 
como es sabido, se sepultan los muertos en 
los lugares públicos destinados por el magis- 
trado 4 este chjcto; ordinariamente en los 
cementerios, 6 tambien en las mismas Igle- 
sias, en las que nada prohibe que un parti- 

cular tenga un sepulero que pueda dejar á 
sus herederos y pueda vender tambien á 
otros, para el uso se entiende de sepultar, 
Grot. 9. inttrod. c. 4. Monac. in 4. 4. C. de 
religios. | 

2. Dum mortuum infert in locum suum). 
Con estas palabras se nos maniflesta que se 
exigen dos requisitos para que se haga reli- 
gioso un lugar: primero, que se ponga en 
él un cadáver; y segundo que se verifique 
esto por el dueño del terreno. En primer 
lugar no se hace un terreno religioso por 
medio de la consecracion ó de las palabras 
solemnes, sino por el hecho de sepultar en 
él un muerto ; por lo que, Ulpiano define el 
sepulero, diciendo ser un lugar en que es- 
tán depositados el cuerpo ó los huesos de un 
hombre, 4. 2. S. sepulchrum 5. de relig. Ni 
todo el lugar destinado para sepultura , por 
la colocacion cn él de un cadáver se hace re- 
ligioso , sino en cuanto ha sido allí deposi- 
tado y enterrado, d. $. sepulchrum 5. de re- 
lig.; de donde se deduce lo que dispusieron 

los Divi fratres, de que un mausoleo vacío 0 

sea u monumento destinado á la sola memo- 

ria del difunto y al que llaman los griegos 

xiiv uou Ó en una sola palabra xtvotagoww, y 

Suetonio cap. 4. in Claud. Tumulum hono- 

varium , no es religioso , 4. 7. h. tit. l. 6 in 

fin. l: monumentum 42. de relig. ; aunque 

Marciano fué de contrario parecer , movido 


por la autoridad de Virgilio como el misma 

dice, 7. 6. in fin. h. tit. y sin duda por aque. 

Jlos versos de este poeta que Gotolredo cita 

del libro 5. de la Eneida v. 505. en donde 

Eneas habla asi de Andromaca. | 

CO Manesque vocabat. 
Hectoreum ad tumulum, viridi quem ces- 

pite inanem , 

El geminas , causam lacrymis sacraverat 

ayas. 

Un pasaje semejante del mismo poeta se 
encuentra en el lib, 6. v. 450, en donde el 
mismo héroe se dirije así á Ceifobo : 

Tune cgomet tumutum Retheo in littore 

inanem 
Constitui, el magno Maneis tervoce vocavi. 

Si pues solo hace religioso á un lugar cl 
acto, de enterrar en él los huesos ó el cadáver 
de un hombre se sigue que exhumados aque- 
Mos ó este, y trasladados á otro lugar, dejará 
el terreno de ser religioso , /. cum in diver- 
sis 44. $. 4. de relig., aunque no es licito 
hacer la exhumación y traslaciou sin mediar 
decreto de los pontifices, ó mandato del prin- 
cipe, 1. 8. eod. 

5. Otra de las circunstancias que dijimos 
ser necesarias para convertir en religioso un 
terreno es, que entierre en él ei cadáver 
aquel quees dueño del mismo. Ni hasta para 
esto el que sea dueño pro indiviso, ó el que 
tenga la nuda propiedad del terreno ; sino 
que se requiere que sea señor én solidum y 
con pleno dominio. De ahí se deducen varias 
consecuencias. Primera: que á nadie es lici- 
to enterrar un cadáver en terreno ageno 
contra el consentimiento de su dueño , pnes 
que consintiendo este, no hay duda que pue- 
de hacerlo, y el terreno se hará religioso , 
hoc $. in fin. l. 6. S. religiosum A. eod. Se- 
gunda: no es licito tampoco enterrar un ca- 
dáver en un lugar comun puro, contra la 
voluntad del sócio segun el texto y la !. 6. 
$. si quis 6. comm. div. l. 2. 8.4. in fin. de 
rel. , lo que entiende, con todo , Calistrato 
de modo que uno de los sócios puede sin con- 
sentimiento de los demas ser enterrado en 
un sitio comun , sino tuviere otro lugar en 
que cómodamente pudiese serlo , l. si piures 
41. d. tit. Los jurisconsultos parece que ha- 
blan de un lugar puro; pues que en un se 
pulero comun no bay duda ninguna que 
puede ser enterrado uno de los sócios, aun 
oponiéndose los demas, puesto que semejant 
sitio está destinado para este uso, d. /. 0. S 
si quis 6. comm. et hob text. Tercera: no 
puede el propietario enterrar un cadáver ó 
hacer religioso un lugar contra la voluntad 
del usufructuario, como sc ve en este mismo 
$. y en la 4. 2.-si quis usufructum Y. de 
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relig. 1. loeum 17. de usufr. La razon de todo 
esto es para que no se deteriore ó haga peor 
la condicion del dueño, sócio ó usuíructuario 
sin intervenir un hecho por parte de los mis- 
mos, sacáudose del comercio la cosa que po- 
seen. Con todo, si el dueño de la propiedad 
entierra al testador que legó el usufructo, no 
pudiendo hacerlo tan cómodamente en otro 
terreno, no bay duda que se hará religioso el 
lugar, d. 1. 47. de usufr. d. 1. 2.$. 7. de re- 
lig. Cuarta: finalmente lo que no es lícito al 
propietario contra la voluntad del ufructua- 
rio, mucho menos debe serlo á este sin la vo- 
luntad de aquel, d. |. 2.8.4. et 7. Vis. En 
ocas palabras diré, que no siempre es cierto 
lo que advierte Vinnio en el número primero 
de este $. de que solo se hace religioso un la - 
gar respecto del espacio que ocupa el cadáver; 
pues que muchas veces la religion ocupaba un 
cierto espacio al rededor del sepulcro. Asi es 
que en muchas lápidas leemos IN. FR. P. X. 
IN. AGA. P. XX: véase á Horat. Serm. lib. 
4. Satyr. 8.v. Por lo que, acostumbrábase 
señalar ó encerrar dentro de una cerca aquel 
espacio, Barn. Brisson. An(iqu. lib. 8. cap. 
. 45, et 46. Así pues, el sentido de la ley 2. $. 
5. ff. de religios. es de que no'todo el campo 
'en que está enterrado un cadáver se hace re- 
ligioso, sino tan solo aquel sitio que está des- 
tinado para sepulcro y limitado á un cierto 
espacio. La misma necesidad apoya esta Inter- 
pretacion; pues de otro modo , entre los ro- 
manos que ordinariamente reducian los cadá- 
veres á cenizas, la urna en que estas se conte- 
nian apenas hubiera hecho religiosa una muy 
pequeña parte del campo. Brln. 
ocum purum ) Esto es, que es de derecho 
humano, Bigraw, profano, d. I. 2. $. purus 4. 
y ácada paso eod. tif. En ciertas ocasiones 
se opone à un lugar edificado como en la ¿. 
ult. in. pr. de pign. act. Varron tambien en 
el ^ibro 4. de ling. escribe que las areas que 
están dentro de la ciudad se llaman lugares 
Uros. | 
4. Licét postea ralum non habuerit.) ASI 
se lee vulgarmente aqui y eo Marciano, d. l. 
6. $. religiosum 4. hoc tit. de donde esto está 
copiado. Ni tiene esto un mal sentido, pues 
basta haber consentido des'c un principio; 
puesto que de aquello en que una vez se con- 
vino, despues no puede uno retractarse, cap. 
quod semel de reg. jur. in 6. l. emo potest. 
75. eod. l. 5. C. de obl. et act. Con todo, en 
las Pandectas Florentinas se lee este pasage 
afirmativamente : Licet postea ratum habue- 
rit, y Do menos bien; de modo que en este 
caso el sentido es, que aun cuando un lager 
ageno en el que se ba enterrado sín consenli- 
miento de sa dueño un cadáver, no se haga 


LIB. if. 


TT. Y. 


religioso desde luego; con todo, se haee tal s- 
despues aquel consintiere; pof cuanto la nato- 
raleza de la ratibabicion es tal que se compa- 
ra con el mandato, l. semper 60. de reg. jur. 
c. ratihabitionem eod. in 6. Sin embargo, 
añadiendo esto de paso, aun cuando por la co. 
locación en un terreno azeno de un cadáver 
no se hace aquel religioso, no es licito apesar 
de elto al dueño sacar por su propia autoridad 
los huesos ó el cuerpo alli depositados, |. 8. 
de relig.; sino-que se le concede una accion 
in factum, por medio de la cual obliga á aquel 
que lo enterró ó á quitarlo, ó á satisfacerle el 
precio del terreno, l. 7. d. tit., el cual salis- 
fecho, no hay duda ninguna en que se bare 
religioso el lugar. Vins. Nada mas exacto que 
el modo como se lee este pasage en las Pas- 
dectas Florentinas ; pues quien puede decir 
que el señor no ratifique un hecho en el que 
al principio consintió? Asi tambien en est: 
parrafo se deberá leer como en aquellos, lied 
postea ratum abuerit. Y asi tambien lo les 
Teófilo cuando dijo: sialguno entierra un ca- 
dáver ignorándolo el dueño del terreno, ó conira 
la voluntad del mismo, y habiéndolo este des- 
pues sabido lo ratificase se hará tambien relig 
so el lugar. Bein. 

«En España, aunque la 1. 1. tit. 98 P.5. 
«llame lugar religioso á aquel en que está se- 
«pultado el cuerpo ó la cabeza de un hombre, 
«no obstante, no es reputado por religios 
«sino el que consagra ó bendice el obispo; ti 
«es lícito sepultar en otra parte los cuerp 
«de los fieles, siguiendo en esto lo estableció 
«por el derecho canónico.» 


TEXTO. 


De rebus sanetis. 





10. Sancio quoque res, voluti muri, et poriz cis 
tis, quodammodo divini juris sunt; et ideo nullic 
bonis sunt. Ideo autem muros sanctos dicimus. quí 
posa capitis constituta est in eos, qui aliquid ia m 
ros deliquerint. Ideo et legum as partes, quibus po 
nas constituimus adversus eos, qui contra leges fece 
rint sactiones vocamus. 


TRADUCCION. 


Delas cosas santas. 





Tambien las cosas santas, como por ejemplo, los 
y las puertas de la ciudad, son en cierto modo de 
divino, y por esta causa no están en los bienes de 
Llámanse santos los muros porque está impuesta is 
capital contra aquel que contra ellos delinquiere; y por 
misma razon llamamos sanciones aquella parte de lo 
yes en que se establece la pena contra los que las infi 
gieren. (a) 

(9) L. 16. 11628. P.8, 








| 
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NOTAS: 


40. Senctiones vocamus). L. M. D. ae 
. Festo in voc. Sanctum. Cic. Verr. 6. 


| Nisi legissanctionem poenamque recitassem. 


COMENTARIO, 


Qué cosas comprende la palabra santo? 

Si entro nosotros pueden contarse entre las cosas san- 
sas las puertas? 

Si deben castigarse con pena capual los aus violan 
las snurallas de los municipios? 


p o 


1. Es ciérto que se extiende mucho mas 
la palabra santo, que no del modo en que 
aquí se toma , como lo podemos ver en Tre- 


bacio; quien en Macrobio 3. Saturn. 3. dice ' 


que santo se llama unas veces lo que es sa- 
grado , otras lo que es religioso , y algunas, 
otras cosas; á saber, lo que es venerable, 


ineorrupto y no violado; lo que Macrobio ' 


confirma citando algunos lugares de Virgi- 
llio. Con todo, propiamente hablando, se lla- 
ima santo lo que está resguardado y "aud 
do de los ultrages de los hombres, l. 8. h 

tit. De ahí es, el que los Legados se conside- 
ren sa ntos por derechos de gentes , /. ult. de 
legation , y tambien los Reyes segun Cic. pro 
reg. Dejot. Por derecho de los romanos tam- 


nen los Tribunos de la plebe eran sacrosan- 


ios, Lav. lib. 2. c. 33. Festo ín verb. sacro- 
sanctem. Tambien faece llamarsesanto aque. 
Mo que está confirmado y protegido con 
cierta. pena: de ahí el llamarse santas las le- 
yes, porque no pueden ser infringidas im- 
punemente ; y de ahí tambien el aplicarse el 
mismo nombre á los muros, porque están 
delendidos con una cierta pena contra la 
audacia de los que los violan. 

9. Voluts muri el porte civitatis). L. 1. h. 
tit. 1. 2. ne quid. wn. loc: sacr. Todos convie- 
nen en que los muros son santos ; con todo , 
acerca de las puertas parece haber disentido 
Plutarco, quien dice que los muros de Roma 
son santos; pero no asi las puertas: por 
euanto por ellas se extraen Jos cadáveres, y 
se importan ó exportan otras cosas inmun- 
das ; pero él toma esta palabra en un sentido 
muy. diferente de nosotros, insiguiendo el 
derecho de los pontifices en los libros ritua- 
les; pues loe romanos al hacer la demarca- 
cion de una ciudad inseguian las costumbres 
de los Etruscos , rodeando y cercando los 
muros con un arado ; empero donde debian 
estar las puertos no surcaban el terreno , pa- 
ra.que no se hiciese religioso, sino que sUs- 

el arado dejaban intactos los es- 
gacios de las puertas : véase á Varr. A. de 


utili 
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ling. c. 52. Lat. Alex, ab Alex. 6. gen. 14, 
Aléiat. !. pupillus 259. $. urb: 5. C. de verb. 
sing. Por esto, segun derécho pontificio se 
consideraban santos los muros, mas no las 
led pero entre nosotros estas se consi- 

eran tambien santas, porque lo mismo ue 
respecto de los muros no es lícito violarlas 


Di delinquir en nada contra ellas. 


Quodammodo). Muy bien se añade este, 
adverbio , pues que propiamente estas cosag 
no son de derecho divino como las sagradas 
y religiosas ; sino tan solo por la semejanza 
que con ellas tienen se dice que son de de- 
recho djvino, porque no son de nadie ni:en 
la propiedad ni en el uso. Tal vez con res- 
pecto á los muros , se decian santos porque 
se demarcaban con la ceremwonia de los au- 
gures y con un sacrificio sólemne, y se con- 
taban propiamente por esto entre las cosas 
de derecho divino, Alciat. d. loc. Riccio vín- 
dicar. jur. promiss. c. 7.; quien por esta 
razon cree qué este lugar debe leerse así: 
veluti muri et porte civitatis quodammodo 
divini juris sunt ; estó es, á la manera de los 
muros, tambien las puertas de la ciudad en 
cierto modo son de derecho divino. 

Ideo autem muros sanctos). La etimología 
de la palabra santo la hace derivar Marciano, 
1.8.8.1.R. tit., á sagmine Ó sean las ver- 
benas ó yerbas puras de los Legados, que 
acostumbraban los del pueblo: romeno á ile 
var para que nadie los ultrajase. Lo que de- 
cimos aquí , lo dice tambien Festo en la pa- 
labra sagmina: y Aggeno Urbic. in comm. 
ad Frontin. , cuyos dos autores derivan las 
palabras sanctum y sagmina á sanciendo , 
esto es de confirmar ó sancionar. Con todo , 
Hotomano piensa que estas palabras se deri- 
van á sanguine, de la costambre de las ce- 
remonias sagradas que meneiona Salust. in 
Catilin. E 

Quia pena capis ). ET violar Jos muros 
merece pena capital ; como por ejemplo, 
uno snbiese á ellos por medio de escalera ó 
de cualquier otro modo ; pues á :los ciuda- 
danos romanos no era lícito salir de la ciu- 
dad sino por las puertas, considerándose 
aquello como hostil y abominable ; refirién- 
dose del hermano de Rómulo que fué muerto 
por este por haber intentado saltar el muro. 
Así lo dice Pomp. i. ult. A. 4it.; pero M. 
Tulio 5. de offic. c. 40. dice que Rómulo 
fué impelido 4 aquella acciah por su propia 
, porque queria mas-bien reinar solo 
que no en compañia de otro: Omisitihic , 

ice, et pietatem et humanitatem; et tamen 
muri causam opposuit speciem honestatis ne. 
que probabilem neque idoneam. Esto es, 
prescindió. de toda piedad y humanidad , 
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y con todo alegó el hecho del muro, pre- 
texto ciertamente nada probable ni adecuado. 

5. Acerca de las murallas de los munici. 
pios se ha dudado si los quelas violan deben De las cosas de los particulares 


ser castigados con pena capital. Vulgar-  p,muchos modos se hacen las colos propi de ka 


mente se cree que n0; diciéndose QUe SÓ-  ,iculares; pues de unas de ellas adquirimos el domini: yc 
mejante delincuente debe ser castigado eX- derecho natural, el que segun dijimos se llama derecho d 
traordinariamente segun la calidad del de- gentes; y de otras por derecho civil. Por loque, es sai 


TRADUCCION. 


lito al arbitrio del juez, Bart. in d. (. ult, 
Aug. Myns. Schneid. y otros aquí; cuya opi- 
nion ciertamente es la mas benigna. Ni obsta 
el que tambien los muros de los municipios 


oportuno que empecemos por el derecho mas antiguo ; y 
claro que el mas antiguo es el natural, que la naturaleza 
de las cosas creó con el mismo género humano pues el de- 
recho civil no empezó á existir hasta que comenzaron á 
fundarse las ciudades d crearse magistrados y d escriters 


sean santos, 1.8.8.2. h. tit. ; pues no toda — fas leyes. 
violacion de aquello que es santo ^se castiga 
con pena capital, ni todo aquello cuya vio- 
lacion no lleva consigo esta pena deja de ser 
santo. Basta para que una cosa sea santa el 4. 
que esté protegida y resguardada con alguna 
pena de los ultrages de los hombres, d. /. 8. 


COMENTARIO. 


A qué principalmente debe atenderse en esta segunda 
parte de esta título ? 
Malamente en este tratado se opone el comercio al à- 


. . : . ménio, 
tn pr. l. 9.$.3. eod. Ciertamente, sien tiem- 3 Qué cosa sra A enim aeepelon i pom a 
po de guerra uno saltare la trinchera ó en- palabra ? 


trare por las murallas dentro del campa- 4 
mento se le castiga con pena capital, 7. 5. $. 
nec non 47. de re mil. Gothofr. Bus. ad. d. E | 
l. ult. ^ 4, Empieza aquí la segunda parte de este 
Ideo et legum, etc. sanciones vocantur ). título, la que corresponde al titulo de las 
L. sanctio. A4. de pan. Cic. in. Verr. 6. Nis, Pandectas, Deacquirendum rerum dominio. 
legis, dice, sanctionempanamque recitasem. Hasta ahora se ha tratado de la diferencia y 
Con todo, no se sigue semejante consecuen- derecho de aquellas cosas que están fuera del 
cia. Tal vez por el electo, aquella parte de patrimonio; siguiendo ahora otra especie de 


Los modos de adquirir el dominio por derecho d 
gentes pueden cómodamente reducirse á dos. 





la ley en que se estableció la pena, zcwmdara 
tab vómov, Se dice especialmente sancion por- 
que ella hace que tenga la ley autoridad y 
santidad , arg. d. l. 9. $.3. h. dit: pues que 
generalmente cs bastante sabido que las 
jeyes mismas se llaman sanciones. Escoliástes 
dice con reterencia á aquello de Horacio , 
Sanctarum inscitia legum: Aut participium 
est á Sancio; id est, firmatum , aut sancta- 
rum, id est, sacrarum , ut fedus sanctum 
dicitur el sacrum. O bien es (la palabra sanc- 
tarum) participio del verbo Sancio ; esto es , 
confirmado ; ó bien se dice sanctarum como 
que dijese sagrado, del mismo modo que se 
llama santa y sagrada una alianza. 


TEXTO. 


Ce rebus singulorum. 


41. Singulorum autem hominum mullis modis res 
fiunt. Quarumdam enim rerum dominium nancisci- 
mur jun) natura!i, quod, sicut dicimus , appellatur 
jus gentium ; quarumdam vero jure civill. Commo- 
. dius est itaque á vetustiore jure incipere. Palam est 
auiem , vVoiustiu» esse jus naturalo, quod cum ipso 
gerere bumano rerum natura prodidit. Civili autem 
Jara tQnc esso coeperunt , quum el civitates condi et 
mes siams creari et leges scribi coeperunt. 


4 £095, á saber, aquellas que están en nues 


tro patrimonio, las que por lo mismo «e di 

cen tambien privadas, y propias de los par. 

ticulares. Tambien estas pueden dividire 

en varias especies; pues ea primer lo 

gar las hay universales qué, ó forman 

un todo como la herencia, el patrimonio uni 

versal de alguna; ó constituyen un género, 

como un fundo , un hombre , un vestido ; y 

otras singulares como este fundo , este hom: 

bre, este vestido. Las hay tambien corpore 

les unas, y otras incorporales sobre las cua- 

les hablarémos en el título siguiente. De las 

corporales las hay unas muebles ó semo 

vientes, y otras inmuebles, l. moventium 95. 
de verb. sign. l. 15. 8. 2. de re Jud. Dos at: 
cunstancias principalmente debemos conside 
rar aquí: lo queen estas cosas tienen los 
particulares, y el modo de adquirirlas. Lo 
que tienen los particulares en ellas, ó es de 

echo real, ó personal. Los derechos reales 
son estos: el dominio, ya pleno ó meno: 
pleno, que tambien se lama dominio, 
y dominio útil, como es el derecho enfitéo- 

tico y el superficiario: el usufructo , los de 

rechos de los predios ; el derecho de pose- 

sion; la prenda ó hipoteca. El derecho per- 

soual ó ad rem es el que en una palabra se 

llama obligacion ó crédito. ; 
2. El doctísimo Tuldeno opone el comer. 
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Yo al dominio ; no á la obligacion , y mala- 
neute á mi parecer en este tratado ; pues cl 
'omercio no es una cosa externa que exista 
3n nuestros bienes, y que podamos adquirir, 
»nagenar , legar ó dejar á nuestros herederos 
tomo es la obligacion ; sino uu derecho pro- 
pio de la persona, derecho que no tienen 
todos los que están en la cindad ; pues es Ja 
facultad de comprar, vender ó mas bien el 
derecho de contratar con otro , 7. 5. de just. 
et jur. |. quod si minor. 24. $. 4. de minori. 
bus. Ulp. tif. 49. S. 4. Por lo que , aquellas 
cosas que no pueden venderse, Ó sobre las 
ne no puede estipularse Ó contratarse se 
ice que están fuera del comercio. Por otra 
parte, la obligacion que nace de delito se 
refiere tambien aqui, y jamás diré que se- 
mejante obligacion provenga del comercio , 
pues que el significado de esta palabra ( com- 
mereium) entre los Latinos no es tan lata 
como entre los Griegos el de ourMíyua, de 
modo que SS tanto los 00)iyuzra 
exa, es decir, los contratos involuntarios 
como los éxoúciz, Ó voluntarios. Por lo que 
bace al modo de adquirir, es de diversas 
maneras; pues el dominio y los demas de- 
rechos reales diversos de este, se adquieren 
de un modo diferente que la obligacion ó 
ciédito, como aparecerá en lo sucesivo, en 
lo cual si tal vez los compositores no obser- 
varon con suficiente exactitud las leyes del 
método , no tanto debe reprendérseles como 
disimulárseles en consideracion al siglo en 
que escribieron. Empiezan por los modos de 
adquirir el dominio, como el principal y 
primero de los derechos reales. 

9. El dominio es la facultad ó derecho que 
lenemos en la cosa, $. ult. infr. de usufr. y 
de disponer de la misma segun nuestra volun- 
lad, l. in re 21. C. de mand. Este mismo 
derecho se llama propiedad , /. 7. S. ex di- 
verso 12. l. 25. h. tit. de acq. rer. dom. I. 
12. $. 1. de acq. poss. , aunque con esta pa- 
lara muchas veces se entiende en nuestro 
derecho la propiedad nuda, seporada del 
usufrueto , como á cada paso se ve en el tí- 
tulo del usufructo, lo que sucede tambien 
con la palabra dominio, 4. 0. $. ult. C. de 
von. qu& lib. Y parece que los antiguos en- 
lencieron esta última solo de la cosa corpo- 
tal, arg. tit. Pand. de acg. rer. dom. el tit. 
Pand. et C. de rei vind. , aunque algunas 
veces tomaron mas latamente la misma pala- 
tra, entendiendo con ella todo aquel dere- 
Co, en virtud del cual es nuestra alguna 
cosa, como en la l. 47. quib. mod. us. am. 
l. 40. 8. 3. A. tit. l. 5. si usufr. pet.; en cuyo 
ugar Ja posesion se aplica tambien simple- 
menté á una cosa incorporal, siendo asi que 
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es sabido ser propia tan solo de las cosas 
corporales. Vixw. Ló que aquí dice nuesiro 
doctisimo autor de las especies del derecho 
real es preciso que lo investiguemos mas pre. 
fundamente. No habia necesidad ninguna de 
que contase separadamente entre los dere 
chos reales, el uso, el usufructo y los de 
rechos de los predios, bastando que hubiesa 
incluido la servidumbre. Tampoco sé como 
pudo omitir el derecho hereditario, que es 
sabido ser un derecho real segun la /. 9. /. 
49. ff. de hered. petit. |. 4 S. fin. f. si 
quadr. paup. l. 6. ff. de religios. Finalmen 
te que el derecho de posesion no es derecho 
real se deduce de que perdida la posesion na 
se da una accion real coutra un tercer ¡o 
scedor, sino tau solo un remedio personal 
unde vi , 1. 7. ff. de vi. B. liuber. Precl. ad 
Instit. lib. A. tit. 45. $. 2. Hg. 

4. Multis modis. ) No hay cosas privadas 
por la naturaleza dice M. Cic. lib. 4. de of 


Jic. c. 6., sino que se han hecho ta!es pot 


una antigua ocupacion, como aquellas «ue 
antes no eran de nadie; ó por medio de la 
victoria, como aquellas de” qué nos hemos 
apoderado en la guerra : 

Nam proprie telluris herum natura nec illum 

Nec me, nec quemquam statutt ; 

como dice Horacio lib. 2. sat. 9. v. 129. seg, 
Los modos de adquirir el domivio son mu 
chos y varios, ya por dereclro de gentes, ya 
por derecho civil; los que con todo pari 
ayudar á la memoria, pueden reducirse co 
modamente á pocos; y segun mi parecer los 
que nacen del derecho de gentes tan solo à 
dos. En efecto, todo lo que por derecho de 
gentes adquirimos, lo adquirimos , Ó por un 
hecho nuestro ó sea ocupacion, ó por media 
de nuestras cosas. Especies de la ocuparion 
son no solo la caza de las bestias, la cotreria 
ó caza de las aves, y la pesca ; sino tambien 
la especificación, la invencion ó ballazzo, y 
la aprehension de las cosas que no son da 
nadie , ó que dejaron de tener ducfio , ó que 
se toman de los enemigos , y finalmente tam 
bien de aquellas que se transfieren por la 
voluntad de su señor; todo lo que manifes. 
tarémos en sus respectivos lugares. Por me 
dio de nuestras cosas adquirimos de dos mo: 
dos; de manera que es nuestro todo lo que 
nace de nuestra cosa, y todo lo que se agre — 
ga á ella sigue tambien su condicion ; pu: 
diéndose llamar el primer modo con el nom. 
bre general de feto, y el segundo con el dt 
accesion. ViNN. No está muy conforme estt 
division: mas bien se diría que los modo: 
de adquirir son originarios, Ó derivativos 
Originariamente se adquieren las cosas qui 
no están en el dominio de nadie; y ó bien sing, 
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pliciter se adquiere la misma substancia de 
la cosa por medio de la ocupacion , ó bicn 
secundum quid aquello que se agrega á nucs- 
tra cosa por medio de la accesion. Los deri- 
vativos son aquellos por los que se transfiere 
el dominio de uno á otro, y tan solo hay 
ano que es la tradicion. A estos pueden re- 
ferirse cómodamente todos los demas modos 
de adquirir. Hem 

Quod appellatur jus gentium). Hase aña- 
dido esto, para que alguno no piense que 
se habla aquí del derecho que es comun á 
todos los animales; sino de aquel que es 
propio tan solo del género humano , ó como 
Cayo dice en la 1. 4. hoc tit. de aquel que 
todos los hombres por razon natural ob- 
servan igualmente. Y siempre se ve segun 
escribe Castrens. 1. 4. de pact., que por 
derecho natural , cuando se refiere à las ac- 
ciones propias de los hombres, se entiendo 
el derecho de gentes ó humano, y accion 
propia del bombre es el tener alguna cosa de 
su dominio. Con todo, Jo que dice Justiniano 
de que este derecho nace del mismo género 
bumano se puede aplicar tap solo al derecho 
de gentes primario ; mas no así al secunda- 
rio , del cual nacen tambien algunos modos 
de adquirir, delos cuales se trata en este 
título. Tal vez el emperador tuvo cn consi- 
deracion los principales modos de adquirir 
las cosas ; los cuales se derivan de aquel de- 
recho primitivo: con todo del mismo derecho 
de gentes secundario, esto es de aquel que 
es natural segun cierto estado de las cosas 
debe tambien entenderse esto reparo , es 
decir , extensivamente. 


TEXTO. 


De ocupatione ferarum. 


12. Fer igitur bestisa, et volucres, et pisces, et 
omnís animalia, quee mari, ccelo, et terra nascuntur, 
simul atque ab alio cepta fuerint, jure gentium sta- 
tim illius esse incipiunt. Quod enim ante nullius est, 
id naturali ratione occupanu conceditur: nec interest 
feras bestias, et volueres utrum in suo fundo quis ca- 
piat, an in alieno. Planà qui alienum fundum ingre- 
ditur venandi aut aucupandi gretia ; potes: á domino 
si is prosviderit, prohibert, ne ingrediatur. Quidquid 
autem corum ceperis, ed usque tuum esse intelligitur, 
donec tua custodia coórcotur. Cúm vero tuam evaserit 
custodiam, et in libertetem, naturalem sese receperit; 
tuum esse desinit, et rursus occupantis flt. Natura- 
jem autem libertatem recipere intelligitur, cüm vel 
oculos tnos effugerit ; vel lla sit in conspectu tuo , ut 
difficilis sit ejus persequutio. 


TRADUCCION. 
De Ia ceupacion de las fleras. 


Las bestias fieras, las aves, los peces y todos (os 


TIT. T. 


animales qué nacen en el mar, en el cielo y en k 
téerra , desde que fueren cogidos por alguno empiezan po 


derecho de gentes d ser propios del que los cogió ; pues k 


que antes no era de nadie por razon natural se conces 
al primer ocupante. Ni hay diferencia entre que uno coy 
las bestias ó las aves en su fundo , Ó en el ageno (a. Coa 
todo , sí uno entra en un fundo ageno con objeto de cazm 


fieras, ó aves, puede el dueño si lo previere, prohibirlee, | 


que entre. Aquello que cogieres, empero, se entiende s» 
tuyo mientras esté en tu custodía ; mas desde luego que sa- 
lere de ella , y recobrare la libertad natural deja de se 
fuyo, y de nuevo se hace del que lo ocupa. Y se entiend: 
que recobra la libertad natural cuando lo perdieres le t» 
vista , ó si es dificil. su persecución aun cuando lo fuvieres 
delante de tus ojos (b) 


NOTAS. 


42. In suo fundo , an alieno). Pues en 
cualquier lugar que se hallen las fieras , con 
tal que estén en su libertad natural no son 
de nadie. Maravillosamente concuerda esto 


con las tradiciones de los Hebreos sobre las 
cuales habla Seldea. de jur. mat. juzxt. dise. 


Hebr. c. 4. y 

Prohiberi , ne ingrediatur). Pues á nadie 
es lícito cazar en un prédio ageno contra la 
voluntad de su dueño, ¿. 46 D. de serv. pr. 
rust. y si alguno lo hiciere está tenido por 
la accion de injurias, I. 45. E ult. de injur. 
A pesar de esto, empero, la presa se bace 
del que la ha cogido ; pues la prohibicion no 
muda la naturaleza del animal. 

Difficilis). No tanto, empero, que sea 
imposible como malamente piensa Acursio, 
[. 5. pr. l. 44, eod. 


CONENTADIO. 


4. Por qué circunslancias se ha de considerar si un asi- 
mal es fiero ó manso? 

2. Las fieras cogidas en un fundo ageno ss hacen del que 
las coge, y qué es lo que se obserca sobre los pret 
cogidos en un estanque ageno? 

3. Qué sucede cuando uno, contra la prohibicion del 
dueño del fundo entrare en .1 y cogiere una fiera? 

4. Las presas que hemos hecho cazando no son nuestro: 
sino mientras las refcnemos en nuestro poder, 


El primero y principal de los modos d? 
adquirir las cosas por derecho de gentes es 
la ocupacion, cuya extension puede compren: 
derse por lo que poco antes hemos dicho. 
En este $. y en los cuatro siguientes, sacados 
de la /. 5. et l. 5. eod. se trata de la ocupa- 
cion de las fieras que generalmente se llama 
caza; cuyas especies son la caza de los cua: 


(a) L. 17. tit. 28. P. 3. 
(b) L. 49. d. tit. 


* 0 A. uas s P as 
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drúpedos , la cetrería y la pesca. Asi que 
las bestias fleras , los EOM DdOS, las e y 
los peces desde el momento que han sido co- 
gidos por alguno ; esto es, aprehendidos y 
reducidos á su poder se hacen por derecho 
de Lis propios del mismo; y este es un 
modo de adquirir muy antiguo y concedido 
por la misma ley natural , cap. 4. Genes. et 
Psal. 8. ; y esta fué tambien la opinion de 
los estóicos segun Cic. 4. de offic. c. 6. y 
Arist. 4. pol. A. , al decir que todas las co- 
ias que se crean en Ja tierra las produjo la 
naturaleza para el uso de los hombres. 

A. Fere). Cosa fiera es lo contrario de 
103 cosa mansa; pues generalmente llamamos 
leros á todos aquellos animales que tienen 
naturalmente el instinto de vagar libremen- 
le por la tierra , el mar ó el aire. Por lo que 
segun algunos se llaman fieras á ferendo, por- 
que se dejan llevar de su ímpetu natural, ó 
porque se apartan (se auferunt, á la soledad 
y huyen de la vista de los hombres. Y no ex- 
elvimos de este número aquellas que se han 
domesticado con la compañia de los hombres; 
pues el ser fiero Ó manso un animal se lia de 
leducir de su naturaleza, no de la costumbre, 
y. pavonum 15. infr. eod. Con todo , lo que 
se dice en este párrafo solo pertenece à la 
oeopacion de aquellos animales, que ó bien 
no han sido aun ocupados por nadie , ó que 
habiéndolo sido han recobrado su libertad 
vatural, 

Celo). Cielo en vez de aire. Oópzvóv etovxs 
t1 54 và idtozúy ¿Dor ziv Unio Au ho depa ptyol 
de yópao vepedi», es decir, el cielo contiene 
para el uso de los particulares el aire que 
sstá encima de nosotros hasta la region de las 
aubes, Galen. com. 2. in. 9. Hipp. de morb. 
y asi tambien los sagrados escritores , Matth. 
*. 6. v. 6. dufipara 10 7h ráztva c) opa od , esto 
es: Mirad las aves del cielo 

Quod ante nullius est). Con tal que sea ce 
naturaleza que pueda ser de alguno ; pues 
las cosas que no están en el comercio de los 
aombres como son las de derecho divino y 
las públicas , es sabido que no vienen com- 
prendidas en esta regla, á pesar de que no 
jan de nadie ; ni tampoco Jas cosas heredi- 
arias las acuales interin no se ha adido la 
rerencia las cuenta Cayo entre Jas cosas de 
tadie, 1. 4. de rer. div.; pues que en el 
»ntrelanto la herencia representa al dueño , 
non minus 54. S. 1. de heered. inst. Seme- 
fonte al axioma propuesto es aquel de Quin- 
liano declam. 43. Lo que nace para todos 
*s premio de la industria. Plaut. in Ruden. 
itl. A. seen. 3. Es mio lo que he cogido con 
la red y el anzuelo. 

2. Nec intereset , utrum in suo fundo). 
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Esto es una amplificacion de la regla puesta , 
á saber, de que tambien los animales cogido: 
en un fundo ageno se hacen del que los coge; 
y no es obscura la razon de esto, pues en cual- 
quier lugar en qué se hallen las fieras, con tal 
que esten en su libertad natural no son de 
nadie, y por consiguiente pasan al er del 
primer ocupante. Así tambien sucede con los 
peces que estan en un estanque ageno y con 
las fieras que vagan por las selvas cercadas , 
por cuanto estan en su libertad natural , ¿. 
5. $. ilem feras 44. de acq. poss. No ignoro 
que son de diverso sentir Hotomano y We- 
sembecio ; vero si estos peces ó fieras no los 
posee el dueño del estanque ó de la selva co- 
mo elocuentemente dice Paulo en dicho lu- 
gar , se sigue que ni tampoco es dueño de los 
mismos ; siendo tal la naturaleza de todas las 
fleras que su dominio no puede adquirirse ni 
retenerse sin la posesion ; lo que debió haber- 
les manifestado este solo $. Con todo , conce. 
do que debe tenerse aqní en considee.cion 
la costambre de los lugares, como tambien 
respecto de otras muchas cosas que se tratan 
en este titulo. Ea nuestro siglo prevalece la 
opinion contraria.; de modo que Jas fieras 
que están en selvas propias de los particula- 
res, y los peces encerrados en los estanques 
se considera que los posee el dueño de los 
mismos y que están en su dominio , Grot. 
2. jure bell. et pac. 8. n. 2. Tulden. Aic. cap. 
47.;lo que los antiguos solo admitian cuan- 
do las fieras estaban encerradas en vivares y 
los peces en las piscinas , d. l. 5. S. item fe- 
ras 44. 

5. Polest á domino prohiberi). Que su- 
tederá, empero, si á pesar de la probibicion 
del dueño el cazador se hubiese introducido 
en el fundo ageno y cogido la fiera ? Vulgar- 
mente se dice que aun en este caso se hace 
esta del que la coge, y muy bien; pues es- 
to es una consecuencia de la regla anterior. 
Ni obsta el que á nadie sea lícito cazar en un 
prédio ageno contra la voluntad de su due- 
ño, /. 46. de serv. rust. pred., pues esta 
prohibicion no puede mudar la naturaleza 
del animal ni hacer que aquello que ha sido 
cogido se haga propio del que lo prohibe ; 
de otro modo el dueño no solo tendria la ac- 
cion de injurias, l. 15. S. ult. de injur. , si- 
no tambien la vindicacion de la cosa y la con: 
dicion furtiva, Christ. vol. 5. dec. 84. n+ 
47. et seq. Pone Angelo, é insiguiendo al mis: 
mo, Canciuncula la excepcion del caso en 
que el fruto del fundo consista en la misma 
caza , cetreria ó pesca, arg. l. venationem 
26. deusufr. l. 9. $. aucupiorum 5. de usufr.; 
pero si realmente forman las aves, las fieras 
y los peces los frutos del fundo, ni aun ena. 
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Jo el dueño lo ignore, y no prohiha la en- 
trada se hacen del que los coge. De la comun 
opinion se apartan Cujacio, 4. obs. 2. We- 
semb. ad Schneid. y Tuld. Aic. cap. 46. 

4. Eo usque tuum esse intelligitur, etc.) 
Otra amplificacion de la regla anterior, á sa- 
her , que esta tiene Ingor aun cuando la fie. 
ra haya sido ya cogida antes por alguno , si 
despues hubiese recobrado su libertad na- 
tural : pues Jo que se ha adquirido cazando 
por medio de la ocupacion no es nuestro si- 
no mientras que está en nuestra potestad y 
custodia ; pero desde el momento que salicre 
de ella y recobrare su libertad natural dJe- 
ja de serlo, y de nuevo se hace del ocupan. 
te, 1.5. $. 2. eod. Christin. d. dec. 84. 
n. 20. ; lo que debe notarse como una cosa 
singular en el dominio de las fieras, pues que 
el de las otras cosas se reticne aun despues 
de perdida la posesion. Con todo, para que 
alguno no crea ser esto contra Ja equidad , se 
dispuso que se entendiera que el animal cogi- 
do se habia escapado de la custodia del primer 
dueño y recobrado su libertad natural cnan- 
do hubiese buidorde tal modo que lo hubie- 
se el dueño perdido de vista, ó si lo viere aun 
fuese ya muy dificil el perseguirle, d. 0. 5. 
in pr. !. Pompontus 44. h. til. Sobre lo que 
deberá seguirse lo que el juez fallare confor- 
me à equidad, Gloss. Porc. Cautinnc. hic. 

« En España Jos animales libres cogidos en 
«un fundo ageuo , habiendo el dueño piohi- 
« bido la entrada , ó que se cazase en él, no 
«+0 hacen del que los coge, sino del dueño 
e del fundo segun la [. 47. (it. 98. p. 5. , su- 
« «Cdiendo lo mismo con las abejas , 7. 22, 
« d. Lit. y Greg. Lop. en su glosa 5. á ella. 
« Las palabras de dichas leyes son tan claras 
«que dificilmente admiten la interpretacion 
«que de ellas hizo en sentido contrario Co- 
«var. cag. peccatum de reg. jur. p. 2. $. 8. 
stil. 5.y 9.» 


TEXTO. 


De vulneratione. 


43. lilud quassitum est, an si fera bestia ita vulne- 
Fata sit, ut capi possit stalim tua esse Intelligitur. Et 
quibusdem placuit, stetim esse tuam, et ecusque tuam 
videri, donec cam persecuaris: quod si desicris per” 
sequi, desinere tuam esse el rursus fleri occupentis. 
Ahi vero putaverunt, non aliter tuam esee, quam si 
vam ceperis. Sed posteriorem sententlam nos confir- 
mutnus, quod multa accidere solent , ut eam non ca- 


p:às. 
TRADUCCION. 


De la herida. 


Se prepunta sien el caso en qué una bestia fiera fuese le» 


LiD, Jl, TIT. I. 


rida de modo que pudiese ser cogida ss hace desde aqua 
mismo momento tuya? Y algunos quisteron que efectica 
mente sea así, y que sea tuya mientras la persiguieres, 
pero qué sí deares de persegusrla deje tambien de ser tuya, 
y de nuevo se haga del ocupante. Otros , empero , pensc- 
ron que no se hace tuya sino en caso que la cogieres; y 
nosotros confirmamos esta última opinion ¡porque sst- 
len acontecer muchas cosas que impen. el que la co. 


Jas (a) | 
NOTAS. 


lo. Non aliter quam sí ceperis). D. 1.5. 
$. 4. Pues no con la esperanza y Ja intencion 
se hacen nuestras Jas fieras, sino con la ma- 
o y Ocupacion /. 53. eod. 

Multa accidere solent). Como dice cl ada- 
glo griego: coXdpirató méAG múlixco xal xtrx 
éxzos; Gell. 43. cap. 46., esto es segun mues- 
tro correspodiente castellano , de la copa 4 
la boca hay gran distancia. 


COMENTARIO. 


4. La fiera se hace, no del que la hiere sino del que 
la coge. 

2. Porqué haciéndose la fiera nuestra desde el mcmezb 
que la cogemos , no deja tambien de ser nuestra dew; 
el momento que se escapa ? 

3. y &. Que es lo que se obserca actualmente acerca de ls 
caza de las fieras y su defensa € interpretación. 


A. Hubo algunos de los antiguos pruden. 
tes entre los que se cuenta á Trebacio, que 
pensaban que una bestia fiera luego despues 
de herida por el cazador de modo que parc- 
ciese fácil el poderla coger, se hacia del ca- 
zador , permaneciendo suya mientras tanlo 
que la persiguiese; pero esta opinion no 
prevaleció , porque segun la regla anterior la 
fiera se hace, no del que la hiere y persigue, 
sino del que la ocupa y coge. No puede em- 
pero , decirse que haya cogido la fiera aque! 
que tan solo tiene esperanza de cogerla; pues 
pueden acontecer muchas cosas que frustren 
esta esperanza y hagan quese escapela fiera; 
3. $. 4. eod. noàx perakd ridacólaxco xai xia 
xiccv; esto es, de la copa á la boca, etc. como 
dice el adagio griego; y así dice haber sido 
fallado Christineo, vol. 5. decis. 84. n. 25. 
Grocio lib. 2. man. cap. A. advierte que aquel 
que coge una fiera que otro persigue, aun 
cuando se haga ducño de ella, con todo pue 
de ser multado por los guardabosques como 
que caza indebidamente. 

2. Por qué causa, empero, se preguntará, 
una fiera se hace nuestra desde el momento 
que la cogemos , y por el contraio una vez 
cogida, si despues huyere no deja de ser nues. 


(a) L. 21. Ut. 28, P. 3, 
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tra desde luego , sino que conservamos nues- 
tro derecho sobre la misma mientras la per- 
seguimos con esperanza de recobrala? La 
razon de esto es porque la posesion , de la 
que se deriva el dominio de las cosas por de- 
recho de gentes, se retiene.con mayor facili- 
dad que la con que se adquiere. Para adqui- 
rirla no basta que la cosa esté á nuestra vista y 
que tengamos el ánimo y esperanza de cogerla, 
sino que son precisas la ocupacion y aprehen- 
sion corporal, 4. 4. 8. 4. [. 5.8. 4. f. deacq. vel 
amilf. poss. (a). Para retener, empero, la 
posesion una vez adquirida, basta el solo 
ánimo, d. I. $. saltus 14.1. 4,8. quod vulgo 
25. «nde vi (b). Y se entiende que tenemos 
este ánimo mientras conservamos una funda- 
da esperanza de recobrar la cosa; mas des- 
vanecida aquella se considera que dejamos 
detener el ánimo de poseer. 

9. Hay algunos que piensan que no se pue- 
de sin injuria privar á nadie de cazar las fie- 
ras, v de quc las haga suyas habiéndolos cogi- 
do; pues que esto es lícito á todos por derecho 
natural, el que es inmutable, Tiraq. de Nobil. 
€. 91. n. 444. Menoch. cons. 298. n. 48. lib. 
5. y Otros que se refieren en Fachin. lib. 4. 
contr. c. 4.: pero lo mas cierto es que se pue. 
e hacer esto, pues que dicha facultad es 
de derecho natural permisivo, no preceptivo, 
de modo que siempre tenga que ser licita ; 
yaun cuando la ley civil no pueda maudar 
nada de lo que prohibe el derecho natural, 
ni prohibir , lo que este manda; con todo, 
puede limitar la libertad patural y prohibir 
lo que naturalmente era lícito, y hasta anti- 
ciparse en el efecto al mismo dominio que 
ha de adquirirse naturalmente, Grot. 2. de 
jur. bel. c. 2. n. 5. el c. 5. n. 5. Este es tam- 
bien el parecer de Covarrubias in relec. c. 
pecatum de reg. jur. in 6. p. 2. $. 8. cuan- 
do dice que las fieras, las aves y los demas 
auimales, por derecho natural no son comu- 
nes positiva y afirmalivamente, porque sean 
propios de todos, sino negativamente, porque 
no son de nadie y por derecho natural à na- 
die se han destinado ; por lo que, puede la 
ley humana concederl.s con justa causa á uno 
con preferencia à otro. No obsta, pues, lo 
que muchas veces leemos en nuestros libros 
de que por dereclio natural es libre el cazar 
semejantes animales; pues esto es cierto cuan- 
do ninguna ley civil lo prohibe; y las leyes 
romanas dejaron en su estado primitivo mu- 
ehas cosas, sobre las que otras naciones dicta- 
ron varias disposiciones. Cuando, empero, la 
ley civil establece alguna cosa, cl mismo de- 


(a) L. 21. tít, 28. P. 3, 
(o) L. 32. 04. 30, P. A 
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recho natural manda que esto se observe. 
De donde con todo nace tanta variacion del 
derecho comun ? En otro tiempo pienso que 
en parte esto trajo su orígen del consenti- 
miento de Jos pueblos, que dejaron al prin. 
cipe el derecho de cazar en compensacion 
de los cuidados del gobierno , en parte tam. 
bien del mismo poder de los principes á quie- 
nes les pareció convenia á la pública utilidad 
el poner un freno à la comun licencia , ya 
para que no se perdiese enteramente la caza 
con tanta muchedumbre de cazadores, ya 
tambien á fiu de que los hombres rüsticos y 
plebeyos con el objeto de la caza no se dis- 
trajesen de la agricultura ó de su trabajo: y 
tal vez tambien por otras causas que pueden 
verse en Wesemb. parat. de acq. rer. dom. 
Covar. prod. loc. 

4. Lo que conviene saber es, que no se ho 
derogado con esto la adquisicion del animal 
cogido , sino tan solo el derecho de cazar : 
por lo que, si un hombre plebeyo ó algun 
otro que no tiene este derecho cogiere alguna 
fiera , aunque ¡incurrirá en la pena estableci- 
da por las leyes, con todo la “cra se hará 
suya ; pues apesar de que se »"unde en las 
mismas quitársele esta, no cs tanto porque 
habiéndola cogido no se haga suya, sino por 
que se le considera indigno de poseerla, y 
al mismo tiempo merecedor de esta pena. 
Por una razon análoga se quitan á semejantes 
hombres los lazos, flechas y otros instrumcu- 
tos propios para la caza. Pero si aquello que 
ha sido cogido se ha entregado con justa 
causa á otro que lo ha recibido de buena fé, 
no podrá quitársele ; pues no posee una cosa 
furtiva ó agena para que pueda ser vindi: 
cada del mismo, ni puede decirse que me- 
rezca la pena de la ley equel que en nada 
delinquió , ni la infringió en nada, l. aliud. 
est. 481. de verb. sing. Semejante á esto es 
lo que dijimos de la fiera cogida en un fundo 
ageno que se hacia del que la cogia , aun 
cuando no sea lícito cazar en un fando agene 
contra la voluntad de su dueño. Así tambien 
piensa Covar. d. $. 8. n. 5. et seg. Christin. 
ubi sup. n. 17. 

e Entre nosotros hay tambien algunas res. 
« tricciones al derecho de cazar y pescar, y 
«en eledicto del año 4772 se prohibe abso. 
«lutamente cazar en los tiempos de cria, à 
«saber; de puertos acá, desde el 4.” de mar- 
«zo hasta 4.” de agosto, y de los puertos a! 
« Océano hasta el 4.? de setiembre, con algu 
« pas otras modificaciones que pueden verst 
«en el citado edicto. Con todo , ' por el rea: 
«a decreto de 3 de máyo de 4854 se muda 
« ron muchas disposiciones de dicho edicto . 
« concediéndoso ca el art. 4.” del anisuio li 
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«facultad de cazar en sus tierras libremente 
«en cualquier tiempo del aiio , sin traba ni 
« sujecion à regla alguna, á los dueños parti- 
« culares de las mismas , y á aquellos á quie- 
«nes los mismos concedan permiso por es: 
« crito, art. 2. del mismo real decreto. » 


TEXTO 


Da apibus. 


46. Apium quoque fera natura est. ltaquo 8pe$, 
qui ln arbore tua consederint, antequam à te niveo 
neludantar , non magis tue intelliguntur esse, quem 
volucres , quee in arbore tua nidum fecerint: ideoquo 
si aliuseas incluserit , is earum dominus erit. Favos 
quoque sí quos effecerint, eximere quilibel potest. 
Plano integra re, sl previderis ingredientem fundum 
tuum, poteris eum jure probibere, ne ingrediatur. 
Examen quoque, quod ex alveo tuo evolaverit, eo 
usque intelligitur esse tuum , donec In conspectu tuo 
e»t ; alioquin occupantis fit. 


TRADUCCION. 


De las abejas. 


La naturaleza de las abejas es tambien fiera; así que, 
aquellas abejas que posaren en ^i árbul antes de que las 
encierres en la colmena no se entiende que sean tuyas, mas 
de lo que lo son las aces que htcieren su nido en tu árbol ; 
pur lo que, sí otro las encerrase este será el dueño de las 
mismas ; y tambien puede cualquiera apo.leraia* ce los pa- 
viales que tal vez hubieren hecho. Con todo , si estundo in- 
tegra la cosa precteres que alguno va á entrar en tu [un- 
do puedes con derecho prohibirle el que entre. Tambien el 
enjambre que sallere de tu colmena se entenderá tuyo , 
mientras tanto que esté á tu vista; de olro modo se hace 
del que lo ocupa (a). 


COMENTARIO. 


$. Todas las abejas son por naturaleza salvoj* , Qo tan 
solo aq:::llas que llaman tales los escritores de agrí- 
cultura. 


Como acerca de algunos animales podia 
dudarse si erau por naturaleza fleros ó man- 
sos , y principalmente de las abejas, pavos, 
palomos, gallinas y gansos, po sin motivo nos 
enseñó el emperador en este lugar en qué 
clase deben contarse estos animales. Prime- 
ramente puede suscitarse alguna duda acerca 
de las abejas por lo que dice P.inio de que 


no son ni mansos ni fieros, lib. 44. nat. hist. 


c.5. Varron, lib. 3. de re rust. c. 46. las di- 
vide en fieras y mansas, como tambien Colu- 
mela lib. 9. Plinio, d. lib. c. 48. las divide 
en rüstibas ó salvages y urbauas, Nueslro Ul- 


(a) L. 22. 111, 28, P. 3, 


LIB. rn TIT, [. 


piano, |. 8:8$,4. fam. ere. puede fareca 
que considera á cstos auimalejos entre los 
mansos, cuando segun cl parecer de Pompo- 
nio responde que las abejas vienen compren 
didas en el juicio de la division de la beren- 
cia, porque estan en nuestro patrimonio , y 
aquel que se las lleva comete hurto. Paulo, 
empero, en la misma materia manifiestamen. 
te distingue las fieras de las mansas, 1. sí apes 
26. de furt. 

4. Pero no hay duda ninguna en que, aun, 
que haya diversas especies de abejas es una 
misma la naturaleza de todas ellas, y todas 
sou fieras y salvages como aqui lo dice Jns- 
tiniano, insiguiendo á Cayo, l. 5. $. 2. h. tit.; 
pues todas ellas divagan libremente y con 
frecuencia mudan de lugar y de colmena; 
aun aquellas mismas que fueron alguna vez 
encerradas; por lo que, aunque Plinio las 
cousidera de una especie mixta, tal vez por 
lo que observó en ellas de que se parecen à 
los animales mansos; con todo, en la materia 
de que tratamos deben considerarse entera. 
mente como á fieras. Ni obsta la distincion 
de Varron ; pues distinguiendo las fieras de 
las mansas no por su naturaleza , sino por el 
lugar en que habitan, y llamando fieras á 
las que se encuentran en parajes silvestres, y 
mansas á las que viven en sitios poblados, es 
manifiesto que llama mansas no á las que son 

ales por naturaleza, sino por el cuidado de 
los hombres, habiendo dicho mansas en vez 
de amansadas , ó mas bien en vez de aquellas 
que son menos fieras, y que ocupadas se do- 
mestican mas fácilmente que las salvajes. Con 
todo, Ulpiano, d. /. 8. $. 4. fam. erc. habla 
claramente de las abejas que encerradas ya 
en colmenas se han domesticado de tal modo 
que aun cuando salieren de ellas vuelven es- 
pontáneamente al mismo lugar; y á esta es- 
pecie opone tambien las fieras Paulo en d. I. 
si apes 26. de furt. Es sabido que los anima. 
les que siendo antes fieros se han amansado 
y domesticado de modo que tengan la cos- 
tumbre de ir y volver, cuando se trata de su 
Ocupacion, y mientras conservan dicha cos 
tumbre se consideran de la misma condicion 
que los mansos; por lo que, muy bien argu- 
menta Quintiliano declam. 45. que son nues 
tras aquellas abejas que por la mañana salen 
de nuestras colmenas y que por la tarde vuel 
ven espontáncamente á ellas, coucluyendc 
con el sol su trabajo. Vixw. Muy bien se di- 
ce que las abejas son fleras por naturaleza si 
se dividen los animales en solo dos especies ; 
á saber, en fleros y mansos ; pero si se divi: 
den en tres; esto cs, en fieros, mansos y 
amansados, (pues acontece muchas veces que 
una division de una misma cosa tiene, ya dos. 
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ya tres miemnros: véase al celebre Noodt, 
Probab. i. 4. cap. 12.) entónces no son de 
aaturaleza fiera aquellas abejas que encerra- 
das en las colmenas van y vuelven. Y en este 
sentido parece que ha de tomarse lo que di- 
ce Ulpiano en la 7. 8. $. 1. fam. ercisc. Y 
bay una evidente diferencia entre los anima- 
les fieros y los amansados: aquellos no son 
de nadie y por lo tanto, se hacen del prime- 
ro que los ocupa ; estos están en el dominio 
y si fueren burtados se hacen fortivos mien- 
tras que no hubiesen abandonado la costum- 
bre de volver, l. 5. $. 6. et l. 44. ff. de adq. 
rer. dom. De ahi se vé fácilmente la razon 
porque en el 8. 46. inf. À. tit. se niega que 
los gansos y las gallinas sean fieros por natu- 
raleza, á pesar de que hay gansos y gallinas 
que son de naturaleza salvage. Hen, 

Antequam áte alveo includantur.) Pues el 
tenerlas encerradas es una especie de ocupa - 
cion , y aquellos animales que se han hecho 
nuestros por medio de esta, permanecen en 
nuestro poder y no pueden ser ocupados por 
otro mientras que retenemos su posesion, /. 
9. $. quidam 16. deacq. poss. La colmena 
CS xersorsoinros, esto es, una cosa artificial he- 
cha de mimbres ó de una corteza delgada ; 
mas el panal lo nacenlasmismas abejas. Varr. 
de re rust. cap. 16. 

Volucres qua in arbore tua nidum fece- 
rint.) Así como el que las aves hagan su 
pido en un árbol nuestro, no hace el que 
las mismas ó sus hijos deban considerarse 
nuestros, así tampoco el acto de posarse 
las abejas en un árbol nuestro hace que las 
mismas ó las de ellas nacidas sean nues- 
tras, sino que conforme á la regla ante- 
rior serán del que primero las ocupare y en- 
ccrrare en una colmena. Lo mismo que se 
dice delas abejas debe entenderse del panal , 
sI tal vez hicieren alguno en nuestro árbol 
antes de encerrarlas en' las colmenas, d. l. 
5i apes. 26. de furt. | 

Poteris eum jure prohibere). Con un dere- 
tho igual al que se tiene si se prohibe con 
anticipacion la entrada en el fundo á aquel 
que intenta entrar ea él con el objeto de ca- 
zar ; contra quien, si á pesar de nuestra pro- 
hibieion entrare , tenemos la accion de inju- 
ña, segun dijimos poco há, por la ley 43. 
y. ult. de injur. 

, Exámen.)Y no solo el emjambre viejo, 
ino tambien el nuevo nacido de aquel, el 
]ue es sacado de la colmena para ir á bus- 
"run nuevo sitio; pues que si la naturaleza 
le los padres es fiera necesariamente debe 
erlo tambica Ja desa prole. 


TEXTO. 


ae pavenibus et colambis et espa 
teris animalibus mausuefaetis. 


15. Pavonum quoque et columbarum fera natura 
est: nec ad rem partinel, quod ex consuetudine evo- 
lare et revolare solent; nam et apes idem faciunt. 
quarum constat feram esse naturam. Cervos quoque 
quidam ita mansuetos habent, al in silvam ire et re- 
dire soleant , quorum et Ipsorum feram esse naturam 
nemo negat. ln lis autem animalibus, qum ex con- 
suetudine abire et redire solent, talis regula compro- 

bata est; ut eo usque tua esse Intelligantur , donec 

animum revertendi habeant. Nam si reveriendi an]- 
mum habere deslerint, etlam tua esse desinunt , et 
flunt eccupantium. Revertendi autem animum viden- 
tur desinere habere tunc , cum revertondi consuotu- 
dinem deseruerint, db 


TRADUCCION. 


De los pavos; palomos y demas 
animales domesticados. 


Tambien “es fiera la naturaleza de los pavos y de los. 
palomos. Ni importa para el caso el que tengan la cos 
tumbre de ir y volver ; pues tambien la tienen las abeas, 
las que es sabido que son fieras por naturaleza. Tambien 
hay algunos que tienen siervos tan domesticados que acos- 
tumbran tr al bosque y volver de él ; y sin embargo nadie 
niega que sea fiera su naturaleza. Respecto de aquellosani- 
males que teenen la costumbre de ir y volver se observa la 
regla de que se consideran tuyos mientras tiene la intencion 
de volver ; pero si dejaren de tenerla, dejan tambien de 
ser tuyos, y se hacen de los que los ocupan. Y se entiende 
que dejan de tener la antenci^n de volver cuando han perdi. 
do dicha costumbre (a) 


NOTAS. 


44. Pavonum et columbarum). D. 1. 5. S 
5. Estas aves, empero se domestican fácil. 
mente y se familiarizan en las casas; pues 
por naturaleza son menos fleras y se apartan 
menos de la compañia de los hombres : véa- 
se á Varron 8. de rerust.'1. Colum. l. 8. 
c. 15. 

Revertendi consuetudinem deseruerint). 
Espontáneamente, se entiende, no estando 
detenidos por otro , 1. 8. 8. 4. D. fam. erc.; 
lo que debe apreciar el juez segun las cir- 
cunstancias , Wesemb a 


COMENTARIO. 


1. Lor pavos y palomos se conside. fieros aunque no 
todos tengan una naturaleza fer. . 


4. Otra duda puede ofrecerse acerca de 
los pavos y de los palomos, álo menos cop 
respecto á ciertas especies; y por lo que 


(€) L,23, tit. 28. P. 8 
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hace á los primeros, los escritores de agricul. 
tora distinguen los pavos salvages que habi- 
tan en las islas y bosques de aquellos que 
pacen en los campos á manadas, Varron, lib. 
5. de re rust. y Columel. lib. 8. c. 44. Y el 
mismo Varron , d. lib. c. 7. pone dos espe- 
cies de palomos , los unos salvages que com- 
paña los que se tienen en las torres y 
ugares elevados de lascasas, (columina) de 
cuya palabra lalina se deriva el nombre de 
(columba ) paloma ; y los otros domésticos 
que satisfechos con el manjar que se les da 


acostumbran á pacer dentro de los límites de | 


la casa. De la union de los domésticos y sal- 
vajes nace un tercer género mixto; pero lo 
mismo puede responderse aqui quelo que 
hemos dicho delas abejas ; á sáber, que hay 
algunas especies de pavos y tambien de pa- 
lomos que son menos fieros por natura- 
. leza y aborrecen menos la compañia de los 

hombres ; pero que todos elios se consideran 
fieros, porque fácilmente huyen y se reunen 
eon 105 salvages. Ciertamente Cayo. ¿. 5. $. 
pavonum 5. hoc tit. y Justiniano aqui, cuen- 
tan simplemente estas aves en el número de 
aquellas que son fieras, lo que hace tambien 
Grocio, lib. 2. man. c. 5. Es verdad que 
Pomponio hace mencion de un pavo manso, 
[. si pavonem. 57 de furt.; pero creo (dijo 
mans en vez de amansado. De ningun mo- 
ño prueba que sean mansos el que estas aves 
tengan la costumbre Je ir y volver; pues 
que lo mismo se observa entre las abejas y 
los siervos cuyo natural , á pesar de que es 
fiero puede ^. :: todo domesticarse de tal mo- 
do que algunas veces se vayan y espontánea- 
mente vuclvan á casa. Un ejemplo de un 
siervo así enseñado por los hijos de Tyrreo y 
principalmente por la hija Silvia tenemos en 
Virgilio. lib. 7. Eneid., y otro do la sierva 
Sertoriana en Plutarch. in Sertor. Con todo , 
es preciso confesar que esto es quizá natural 
en los pavos y palomos, y que se asemejan 
mas á los animales mansos que no á los fieros. 

In sis autem animalibus). A saber, fieros 
por naturaleza pero +uspobsiar vai eio Tb mp&ov 
ix 105 Ümàjosc perafíMcpivopia, es decir, do- 
mesticados, ó de fleros convertidos en man- 
sos ; de los cuales se trata aquí, pues acerca 
de los mansos que naturalmenté viven en 
compañia de los hombres se observa lo que 
se dice segun Cayo en el $. sig. 

Cum revertendi consuetudinem ' deserue- 
rini). Lo que pareciere al juez segun las 
circunstancias ; pues no está conforme el pa- 
recer de aquellos que consideran haberse 
perdido la costumbre de volver por alguna 
intermision ; aunque así lo opinan muchos 
segun Wesembecio. Con todo, si alguno por 
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medios prohibidos apartare por ejemplo de 
nuestro palomar las palomas que van y vuel- 
ven, de modo que pan esta costumbre, 
no hay duda quese dará contra é] una accion 
in faclum y hasta de hurto para el recobrc 
de los que haya recojido, /. 8. S. 4. fam. ere. 
« Por los arts. 20. 21. 22. 25. y 24. de 
«dicho real decreto citado se dispone : 1. 
« que no puedatirarse á las palomas domésti 
« cas sino á la distancia de mil varas de sus 
« palomares. 2.? Que los dueños de estos 
« deban tenerlos cerrados durante los meses 
« de octubre Y noviembre para evitar el da- 
« ño que pueden ocasionar las palomas en 
«los sembrados, y durante la recoleccion de 
« las mieses desde 45 de junio hasta 45 de 
«agosto 5.” Que durante dichas épocas es 
« libre tirar á las palomas domésticas à cnal- 
« quier distancia fuera del palomar , aunque 
« sea dentro de las mil varas, siempre que en 
«este último caso se tire con las espaldas 
« vueltas al palomar.» 


TEXTO. 


De gallinis ct anseribus. 


46. Gallinarum autem et anserum non esi fera na- 
tura, idque ex eo possumus intelligere, quod alia 
sunt gallinae, quas feres vocamus, item alii sunt anse- 
res, quos feros appellamus, Ideoque si an3eres tui, 
aut galline tus, aliquo modo turbati turbeteeve evc- 
Javerint Jicót conspectum tuum effogerint, quocum- 
que tamen loco sint, tul tuave esse intelliguntur ; e 
qui lucrand) animo ea animalia delipet, factum com- 
mitiere intelligitur. 


TRADUCCIÓN. 
De las gallinas y de los gansos. 


Con todo , la r.aturaleza de las gallinas y de los gansos 


no es fiera. lo que podemos saber porque hay otras gallinas — 
que liamamos fieras , y tambien otros gansos d quienes de= 


mos este nombre. Asipues, sí (us gansos Ó tus gallinas, 
alborotados de cualquier modo que fuere, se hubieren es- 
capado aun cuando los hayas perdido de vista y en cual- 
quier lugar en que se hallen, se consideran tuyos y a 
que los retiene con ánimo de lucrar se entiende que come 
hurto (a). 


COMENTARIO. 


4. Concédese la accion de hurto oor la accion de quitar 
una gallina d un ganso. 


Ultimamente se duda de 1as gallinas y de 
los gansos, y desde un principio niega Jus- 
tiniano que sea fiera la naturaleza de estas 
aves, y lo mismo hace Cayo /. 5. $. gallina- 
rum 6. h. tit. Mas en seguida, así aquel como 
este las dividen en dos especies, de las cua- 


(a) L.2. tit 28. P. 3, : 
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les la una tiene la naturaleza fiera y salvage, 
y la otra mansa y doméstica; cuya diferen- 
cia puede observarse en casi todas las espe- 
cies de animales segun Plinio, lib. 8. c. 55. 
De las especies de gansos y gallinas y «de su 
naturaleza escribieron el mismo Plinio /. 40. 
c. 21. Varr. lib. 5. de re rust. c. 9. y Cola- 
mel. Fib. 8. c. 2. 

Qwuoctmque loco sunt, tui tuve.) Hay una 
regla general perteneciente á todas las espe- 
cies de animales mansos, la que dice que 
permanecen nuestros, aun cuando hubieren 
huido de modo que los hayamos perdido dc 
vista , y aunque ignoremos en donde están ; 
haya esto acaecido del modo que se quiera, 
pues que respecto de dichos animales mo 
tiene lugar la ocupacion. Por lo que, aun- 
que por ejemplo un lobo me hubiese arreba- 
tado una oveja, esta no deja deser mia mien- 
tras pueda recobrarse, y si por casualidad 
alguno se la quitare al lobo persiguiéndole 
con sus perros no la hará suya, sino que 
deberá restituirméla cuando se la pidiero , ¿.. 
Pomponws 44. h. tit. Tres reglas, pues sen- 
tarémos para las tres especies de animales, 
como resúmen de lo que hasta aquí hemos 
dicho. 4.* Los animales fieros cava libertad 
nunca les ha sido quitada , ó que habiéndolo 
sido la recobraron se hacen del que los ocu- 
pa. 2.* Los aoimales mansos en cualquier lu- 

gar en que se hallen permanecen nuestros y 
nadie puede adquirirlos por medio de la 
ocupacion. 5.” Los domesticados de modo 
que acostumbran ir y volver , mientras con- 
servan esta costambre, se consideran de la 
misma naturaleza que los mansos ; pero per- 
dida la intencion de volver son del primero 
que los ocupa como Jas demas fleras segun 
regla general. 

4. Furtum committere intelligitur). L. 5, 
$. gallinarum 6. d.-1, Pomponius 44. h. tit. 
Loque tambien se observa en los domestica- 
des si uno hurtare estos animales cuando 
aun tenia la costumbre de ir y volver, l. 
8. 8. 4. fam. erc. 1. 9t pavonem. 37. de furt. 
yen todos estos lagares se dice que tambien 
compete la accion de hurto; pues que la 
justicia lo exige; por cuanto debe estimarse 
esta no por la cantidad sino por sus reglas. 
Ni es contrario á esto lo que leemos queno 
se da la aecion de dolo por una cosa [ó can- 
tidad mínima ; por ejemplo por dos aureos , 
l. 9. in fin. cum. 9. 0l. seg. de dol., puesto 
que la accion de dolo ademas de ser famosa 
como la de burto, es un remedío extraordi- 
nario, y solo se da subsidiariamente cuando 
no hay otra accion, y para conseguir uua 
cosa de algun momento, ¿. 1. $. ait. Protor 
i. de dol. View. Merece quo se lea lo que 
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aeerca del hurto de una eosa de gran precio 
expone elegantemente el ilustre Bynk 
Obser. lib. 4. cap. 5. Hem. EN 


P the 


TEXTO. 


De oceunpatiene in hello. 


Ti ltem ea, ques ex hostibus capimus, jure gen» 
Jum statim nosira fiunt : adeo quidem, ut et liberi 
howines in servitutem nostram deducantur: qui ta» 
men si evaserint nostram potestatem et ad suos rovore 
8l fuerint, pristinum statum recipiunt. 


TRADUCCION. 


De la ocupacion en la- guerra. 


hacen nuestras desde luggo por derecho de gentes, de 

que hasta los hombres libres se reducen á nuestra esclaoí 
tud ; los que con todo, si huyeren de nuesiro poder y re 
gresaren d su patría recobran su primitivo estado (a). 


Y Tambien aquellas cosas que tomamos á == 


NOTAS. 


* 47. Ez hostibus capimus). L. 5.8. ult. 1. 
1. pr. eod. Aristot. 4. pol. A. et 5. 
> Nostra fiunt). Por derecho de gentes las 
cosas de los enemigos se consideran como que 
no fuesen de nadie, y por lo tanto son de aque- 
los que las ocupan, /. 4. 8. 1. D. deacq. 
poss.; y esto tanto respecto de las cosas in- 
muebles como de las muebles. Y entiéndese 
que las cogen no solo aquellos que lo hacen 
por sí mismos , sino tambien los que lo ve- 
rifican por medio de otro. En los actos pú- 
blicos de la guerra los particulares cooperan 
como á mercenarios, y adquieren las cosas 
para el Príncipe , Ó para el pueblo que em- 
lea sus servicios. De ahí es que la presa y 
os campos cogidos á los enemigos se hacen 
úblicos, l. pen. D. ad leg. Jul. pecul. 1.29. 
. 4. D. de capt.; pero fuera de losactos pú- 
blicos los particulares adquieren parasi, por- 
que no hacen las veces de mercenarios, 
Grot. 5. jur. bell. c. 6. 


COMENTARIO, 


Las cosas de los enemigos las consideraban los anti- 
guos como que no fuesen de nadie, y por lo tanto su 
concedian d aquellos que las ocupaban primero , ya * 
por sí, ya por medio de otros, 


2 El campo del enemigo no puede tomares sino por me 
dio de un acto público, y por la tanto desvues de 
ocupado se huce público, 

3. Las cosas semovientes y muebles que se ocupan ooh 


un acto público se hacen del pueblo , as no las que 
"se cogen de otre modo. Ñ 


v) L, 20. tit, 28. P. 3 | " 
TOMO A. A 
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Lo que se dice aqui y en Cayo, ¿. 5. S. uit. 
eod. de que las cosas que tomamos á los ene- 
migos se hacen por derecho de gentes nues- 
tras desde luego, no deja de ofrecer su di- 
ficultad ; pues en otras partes leemos que el 
campo ocupado á los enemigos se hace pú- 
blico, 1.20. S. 1. de capt. et postlim.; que 
los bienes de los cautivos se adjudican al 
fisco, |. divus 34. de jur. fisc.; que los es- 
clavos acostumbran á ser vendidos por los 
Emperadores , 1. 4. $. 2. de stat. hom.; que 
aquel que hurta una cosa tomada á los ene- 
migos es reo de peculado, l. pen. ad leg. 
Jul. pec.; en el cuerpo de los Cánones , que 
el botia se distribuye por la voluntad pú- 
blica, e. dicat aliquis ec. 95. q. 5.; y en 
otros autores que el botin ó sea el dinero 
sacado de la venta de la presa lo ponian los 
ruestores en el erario, Gell. lib. 43. c. 25. 
Veflej. lib, 2. Cic. 3. epist. 7. Todo esto 
prueba que los soldados adquirian las cosas 
de los enemigos para el pueblo, no para sí 
mismos. Y en cuanto al campo ocupado á 
los enemigos todos convienen en que se hace 
público; ó sea del pueblo; pero por lo que 
hace à las cosas muebles Ó semovientes mu- 
chos opinan que primeramente é ipso jure 
se hacen de los particulares que las oeupan, 
pero que con todo delen entregarse al general 
para que Jas distribuya entre los soldados, 
Bart. ?n (. 28. de capt. Covar. in c. pecca- 
tum, p. 1. 8. 2. n. 6. de reg. jur. in 6. Otros 
piensan que estas cosas se adquieren separa- 
dameute por los particulares. Vacon. á Va- 
cun. lib. 2. cap. 25., y Cujacio 49. obs. 7. 
creen que las adquieren simplemente el pue- 
blo ó el príncipe bajo cuyos auspicios se hace 
la guerra, lib. 2. contr. 25.; pero ninguna 
de estas opiniones es verdadera. 

4. Pudo, es cierto, establecerse cualquier 


cosa de estas dos por el consentimiento de . 


"las naciones ; ó bien que se adquiriesen las 
cosas ocupadas para el pueblo que hacia la 
guerra , ó bien para aquel que las ocupaba ; 
pero aquí se pregunta que es lo que estable- 
cieron. Enséñanos Paulo segun Nerva el hi- 
jo, /. 4. $. de acq. poss. que por derecho 
de gentes las cosas de los enemigos se consi- 
deran como que no fuesen de nadie, y que 
por lo tanto se hacen de aquellos que las 
ocupan. No distinguen en esta materia entre 
las cosas muebles y las inmuebles ; ni debie- 
ron distinguir; pues aquellas cosas que no 
son de nadie, ya scan inmuebles, ya mue- 
bles, se hacen de los que las ocupan; y:no 
solo de aquellos que las ocupan por si ¡mis- 
nos, sino tambien de los que lo verifican 
por medio de otros, pues que no solo los 
icrvos Ó hijos de familia, sino tambien los 
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hombres libres que alquilaron sus 
en la caza de las fieras, en la cetrería, en la 
pesca ó en buscar perles adquieren la pose- 
sion y dominio de ae cosas que cogie 
ron para otros; á saber, para aquellos 
emplean sus servicios; pues que aquellas 
cosas que se adquireen naturalmente, pode 
mos adquirirlas no solo por medio de noso- 
tros mismos sino tambien por medio de cual- 
uier otro cuyos trabajos empleamos; y aquí 
tiene lugar lo que se dice de que no hay di 
ferencia entre hacer uno una cosa por si 
mismo ó por medio de otro, l. ea que 55. 
h. tit. 1. A.S. per procuratorem 20. l. 5.8.1. 
de acq. poss. Asi tambien entre los griego: 
aquellos que luchaban en los juegos Olimpi 
cos adquirian los premios para los quei 
ellos les enviaban. Así es que debemos zan- 
jar esta dificultad como lo hace Grocio , 3. 
de jur. bell. 6. n. 10. y Tuld. in comm. hic. 
29. distinguiendo entre los actos públicos de 
la guerra, y los actos privados que tienen 
lugar por ocasion de la guerra pública; de 
modo qune por ri bei se adquieren las co- 
0; porestos primaria y di 








nerales para distribuir el botin entre el ejer 
cito ; con todo, debian dar cuenta de sus 
tos al pueblo; lo que explica latamente G 
ubi sup. n. 15.: en el segundo se hacen 
los particulares que las ocupan, por que 
que cogen fuera de un acto público no 
entiende que lo toman como à goldados; 
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aquí debe referirse aquello de Celso, 7. trans- 
fugam 54.8. 4. h. tit. Todas las cosas de los 
enemigos que están entre nosotros no se ha- 
cen públicas, sino de los que las ocupan. Ní- 
cense que están entre nosotros aquellas cosas 
que al acto de declararse la guerra son co- 
gidas entre nosotros, pues otro tanto sacedia 
respecto de los hombres, sobre lo que hay 
un notable pasage de Trifonino, l. tn dello 
12. pr. de capt. que dice : Aquellos que du- 
rante la pas fueron á pais exirangero, si de 
pronto se declarase la guerra se hacen sier- 
vos de aquellos entre quienes se encuentran 
ya como enemigos, por su ado suo fato (de 
este modo debe leerse y no suo facto , como 
se encuentra en los libros). Atribuye esto á 
la suerte Ó al hado el jurisconsulto , porque 
sin intervenir ningun hecho por su parte se 
hacen esclavos, pues el atribnir esto al hado 
es en un sentido figurado. Así tambien aque- 
llo de Nevio: Fato funt Romo Metelli Con- 
sules. De ahí es tambien que aquello que Jos 
soldados toman no ín procinctu ó en unaex- 
pedicion que se les manda hacer, sino en 
aquello que ejecutan por derecho comun , ó 


porsolo permiso, lo adquieren desde luego 


parasí; pues no lo cogen como á mercenarios: 
asisucede con los despojos que se quitan al 
enemigo en un combare singular, y asi tam- 
bien con aquellas cosas que se cogen léjos del 
ejército en una excursion voluntaria y que 
no se ha mandado hacer. Actualmente empe- 
ro, se observa que en los asaltos de Jas cia- 
dades y en las batallas cada uno hace suyo lo 
que coge; pero en las excursiones todas las 
cosas se hacen comunes de los que Jas veri- 
fican, debiendo repartirse entre ellos con- 
forme á su dignidad. Vixw. Debo hacerse 
- aquí diferencia entre las milicias escogidas , 
y las mercenarias ; y entre aquellas que ga- 
nan estipendio y las que militan á costa suya 
por la sola esperanza del botin ; pero acerca 
de esto hablan otros. Pregúntase ahora si la 
(cupacion bélicales verdaderamente un mo- 
do de adquirir? Y ciertamente lo que es mio 
20 puede quitárseme por otro sin hacerme 
una injuria, teniendo el enemigo siempre de- 
recho de reclamar la cosa que yo le haya 
quitado. Así es que debe decirse que la ocu- 
pacion bélica es un modo de adquirir tan so- 
lo con respecto á un tercero ; pero no con 
respecto al mismo enemigo, á no ser que hu- 
biese mediado la renuncia de este dere-ho 
en la celebracion de la paz. Bern. 

Ut liberi homines in servitutem). Entre ca- 
si todas las naciones cristianas se ha estable- 
cido por mútuo consentimiento que los pri- 
sioneros hechos, aunen una guerra justisima, 
conserven su libertad , y que solo sea licito 
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cl retenerlos hasta tanto que hayan pagada 
el precio de su rescate: lo que recuerdo haber 
explicado mas latamenté en el lib. 4. 
» Pristinum statum recipiunt). Ya con é) 
tambien la ingenuidad , aunque bayan sido 
manumitidos entre los enemigos; pues el de- 
recho de postliminio hace que tenga tambien 
Ingar aquí lo que muchísimas veces se ha 
dicho de que la manumision no daña á la in- 
genuidad, $. ult. sup. de ingen i 
«La ley 24. tit. 28. P. 5.; no hace distin-; 
« cion de casos, y si solo entre cosas y cosas,: 
«concediendo las muebles al ocupante y las: 
«¡inmuebles al Rey.» ió 


TEXTO , 


De eceupatione eerum, quee in 
littore Inveniuntur. 


18. Item lapilli, et gemma, et celera, que in 
littore maris inveniuntur , jure naturali statim inven- 
toris fiunt. | 


TRADUCCION. 


De la ocupacion de aquellas eo-. 
sas queseencuentranen la playa. 


Tambien las perlas y piedras preciosas y demas cosas que 
se encuentran en la playa del mar se hacen por derecho 
natural desde luego del que las ocupa (a). 


COMENTARIO. 


La invencion ó hallazgo es tambien "na, 
especie de adquisicion natural y !de ocupa. 
cion; y porel doble objeto que tiene puede; 
dividirsc en dos especies; pues, ó tiene por 
objeto aquellas cosas que nunca fueron de 
nadie; ó aquellas que dejaron de tener due- 
ño, como es un tesoro, y las cosas dejadas 
por perdidas: de la primera especie se tra- 
ta aquí; de la otra en el $. Thesauros 39. el 
S. pen. inf. eod. Ñ 

Lapilli et gemma). Tales como las mar- 
garitas , las conchas, corales y otras cosas 


nacidas en cl mar ó en la playa , que no han 


sido antes ocupadas por otro, 4. 5. de rer. 
d[v. 1.4.3.4. de acq. poss. Con todo, aque- 
Jlo que no ha sido producido por cl mar, 
sino que ha sido arrojado á él por los nave. 
gantes durante una tempestad, ó lo que ha 
sido arrojado por las olas á la playa prove- 
niente de un naufragio, continua siendo pro- 
pio de aquellos que lo arrojaron al mar ó 
que üufreairon: d. ult. inf. eod. Entre la 
que aqui sedice Zapüli y gemma dice |Ser- 
vio. insiguiendo á Ulpiano que hay la dife. 


(a) L. 5. tit. 98, D. 3, € 
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rencia que se llaman del primer modo aque- 
Jlas piedras preciosas que naturalmente bri- 
llan mucho, y del segundo las que son de 
otra naturaleza; l. 49. $. 17. de aur. arq» 
leg.; euya diferencia, aun cuando no se ob- 
serva por otros escritores, no hay con todo 
razon por esto para que Valla reprenda á 
Jos jutisconsultos. Véase á Alciat. Jib. 4. de 
verb. sign. Vinw. De diferentes maneras dis- 
tinguen los antiguos lo que llaman gemma 
de los lapilli; ya diciendo que aquellas son 
las perlas, y estas las otras piedras preciosas 
Broukhus, ad T'ibull. 1.4. Eleg. 9., ya que 
aquellas son las mas preciosas, y estas las 
menos preciosas, Apul. in Florid. p. 346.; 
và finalmente usando de estas palabras indis- 
untamente. Brod. Miscel. lib. 40. c. 47. Pe- 
ro aquí no se pregunta lo quo significan es- 
tas palabras, sino como deben interpretar- 
se en la materia de legados ; y en cuanto á 
esto algo debió permitirse álos jurisconsul- 
tos: véase al ilostre varon Carol. Aud. Du- 
ker. de Latin. JCt. p. 299. seg. Hriw. 
Statim inventoris fiunt). La invención ó 
hallazgo es segun decimos, una especie de 
ocupacion. No, empero , desde el momento 
que uno empieza á ver una cosa se hace 
esde luego suya como piensan algunos ; si- 
no que es necesario queadquiera su posesion; 
esto es, si es una cosa mueble que la coja con 
la mano, y si es inmueble que entre en ella, 
d. 4.8.4. y alli Coras. n. 42. 1. 5. 8$. 5. de 
acg. poss. Con todo, si uno no la ocupó an- 
tes que otro , sino que ayudó á la ocupacion 
al que habiéndola hallado fempezaba á ocn- 
parla se ha decidido que debiesc ser preferi- 
do este último. Horat. Rovat. dec. Lucens. 25. 
El dominio de las cosas halladas lo retiene el 
inventor, aun despuesde perdida la posesion, 
segun se observa respecto de todas las demas 
cosas que están sujetas á nuestro dominio, 
excepto las bestias ficras ; las que desde el 
momento que huyeron de nuestro poder, á 
¡a par que su posesion perdemos tambien el 
Jominio de las mismas como si recobrasen 
por cierto derecho de postliminio su libertad 
primitiva. 
TEXTO. 


e feta animalium. 


42, Item ca, que ex animalibus dominio [tuo sub- 
'cctis natasunt , eodem jure tibi accuiruntur. 


TRADUCCION. 
De los fetos de los animales. 


Txmbien lo que nace de los animales sujelos á tu domi- 
o ss adquiere para ti con igual derecho (a). 


(b) L. 95. tit. 28. P. 3. 


TIT, ). 


COMENTARIO. 


Todo lo que se adquiere por derecho de 
gentes difimos que se adquiere en resümen de 
dos modos ó por un hecho y ocupacion nues- 
tra; Ó por medio y beneficio de nuestra co 
sa. Por medio de nuestras cosas adquirimos 
de dos maneras: ó por el feto ; esto es ; ad- 
quiriendo todo lo que nace y proviene de 
nuestra cosa; ó por la accesion , adquiriendo 
aquello que se le agrega , de modo que vava 
unido á la misma; cuya division conservare. 
mos para mayor claridad. Vulgarmente los 
doctores comprenden estos dosmodos en uno 
solo bajo el nombre de accesion la cual di. 
viden despues en dos especies ; á saber, en 
discreta, por ejemplo, el feto de Jos animales 
y en contínua , como el aluvion. Algunos 
otros, entre los que secuenta á Canciunce- 
la y á Bacovio, quieren tambieri que adqui- 
ramos por una cicrta especie de ocupacion, 
no verdadera sino fingida é inventada aque- 
llas cosas que nacen de las nuestras ó se agre- 
gan á ellas; como que en cierto modo fuesen 
ocupadas primeramente por nuestra cosa, y 
despues por medio de esto por nosotros. Pe- 
ro no hay necesidad de ficcion cuando sn. 
esta puede comprenderse la cosa del mismo 
modo. Añado á esto que estas cosas las adqui- 
rimos aun ignorándolo, y hasta contra uues- 
tra voluntad. En este $. se trata del feto; y ca 
algunos de los siguientes de la accesion. 

Ez animalibus nostris). L. 2.01.6. h.. tit., 
y tambien el parto nacido de nuestras escla- 
vas, $. pen. sup. de jur. pers., y en resúmen 
todo lo que nuestras cosas producen, ya 
sean muebles, ya inmuebles lo adquirimos 
con igual derecho ; aunque aquí se trata tan 
solo del feto de los animales. Estas cosas se 
adqnierca desde luego que nacen , aun igno 
rándolo nosotros y hasta contra nuestra vo 
luntad; á saber; por medio de nuestras cosas, - 
segun dijimos. Del mismo modo se hacen 
nuestros los fetos de nuestros animales qu | 
se hacen nuestras tambien las cosas nacidas 
cn nuestro suclo; de suerte que este es el 
que las hace nuestras , no el acto de sembrar 
ó plantar, venga de donde viniere , /. que 
Scit. 95. de usufr. l. M4. C. de reivind. Asi 
tam bien los animales y esclavos nuestros con 
siderándose como el suelo paren para noso 
tros aquello que concibieron sin que se tenga 
en consideracion al padre , que se asemeja € 
compara al acto de sembrar, 7. 5. $.2, és 
rei vind. l. 1. C. eod. (b). Y asi comolosfr. 
los separados de nuestro terreno son nue 


(b) L.25. tit. 98. D. 3. 
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tros, y permanecen tales porque cuando 
um Eslabon unidos á él se consideraban parte 
Jel mismo, 1. 44. de rei vind.; asi tambien 
los fetos nacidos de nuestros animales, y los 
partos de nuestras esclavas permanecen nues- 
tros, porane antes de salir á luz forman una 
parte de las entrañas de la madre/. 4. $.2. de 
ventr. inspic. Agréguese á esto que la misma 
madre al alimentar el fcto emplea su propia 
substancia, siendo así que interinamente debe 
ser alimentada por el dueño. Y aunque el 
doctisimo Grot. 9. de jure bell. c. 8. n. 18. 
eree ser mas conforme á derecho natural 
que tenga parte en el feto el ducño del lg 
dre si se supiere quiensea este; con todo, 
me parece preferible la opinion de los anti- 
guos por las razones que "acabo de mencio- 
nar. ViNX. La verdadera razon de esta dis- 
posicion foé que los Jurisconsultos, insi- 
guiendo álos estóicos llamaban al feto, no 
un animal , sino una parte de las entrañas, 
Merill. Observ. lib. 4. cap. 46. Cuyo priu- 
cipio, aun cuando hoy dia Ino seguimos , 
tampoco seguimos por esto la opinion de 
Grocio, porque nunca ni de ningun modo 
puede el feío considerarse como parte del 
padre: véase á Pufendoríf. Lib.4.de J. N. 
et G. c. 1.8. 4. Hem. 


TEXTO. 
De nalluvione. 


%. Preeterca quod per alluvionem agro tuo flumen 
adjecit, jure gentium tibi acquiritur. Est autem allo- 
vio incrementum latens. Per alluvionem autem id vi- 
Jetur adjict , quod iia paulatim adjicitur, ut intelligi 


hop possit, quantum quoque temporis momento ad- 
jiciatur. e 


TRADUCCION. 


Del aluvion. 


Adquieres tambien por derecho de gentes aquello que por 
alurion agrega el rio á tv campo. Entiéndese por alucton 
un incremento oculto; y se considera agregarse por alu- 
vion aquello que se agrega tan paulatinamente que no pue- 
de saberse cuanto en cada esvacio de tiempo se agrega (a). 


COMENTARIO, 


Il. El derecho de aluvion solo tiene lugar en los campos 
arcifintos, no en los limitados ó determinados. 


Tambien je derecho de gentes adquiri- 
nos por medio de nuestras cosas aquello que 
e agrega á ellas de tal modo quese une á 


(a) L. 26. tit.28. P. 3. 
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las mismas, y las sigao; de donde esta especie 
de adquisicion se llama accesion. Esta tieno 
lugar; ó por un hecho y obra del hombre ; 
sobre la cual bablarémos énf. S. sí tamen 26. 
ó sin él por solo obra dela naturaleza y be 
neficio del rio. De este último modo hay 
cuatro especies de adquirir: Óó bien agregán- 
dose lentamente por aluvion por medio del 
rio á nuestro campo; ó bien por una fuerza 
manifiesta del rio, que reuneá nuestro pre- 
dio una parte arrancada del ageno; ó por 
nacimiento de una isla en el rio; ó por la 
mutacion de cauce cuyas especies se explican 
por su órden en otros tantos párrafos, insi 
guiendo á Cayo, /. 7. $. preterea 1. y sig. 
eod., y tratándose de la primera en este 
texto. Enel código se encuentra tambien un 
titulo de alluvionib. 

4. Agro tuo). Entiéndase un campo arci4 
finio ; esto es, que no tiene otros limites que 
los naturales por it bs parte; es decir por, 
el rio; pues que los campos limitados no 
disfrutan del derecho de aluvion como elo- 
cuentemente se dice en la /. ¿nagrisA6. eod. 
leg. 4.8. si insula 6. de flum. Segun pueda 
colegirse por dicha ley 46 llámase campo 
limitado aquel que habiendo sido tomado á 
los enemigos, despues fuó concedido por, 
el pueblo ó por el Príncipe á los particuiares 
para que le poseyesea de modo que estuviese 
circunscrito el derecho de los poseedores 
dentro de ciertos limites, para que se supiese 
que lo que de estos pasaba quedaba público ,| 
y que lo que tal vez despues se agregase 
acrecia para el pueblo, Don. 4. comment. 27 .' 
Connan. 5. comm. 5., quien ilustró este pa: 
sage mas que aquel, insiguiendo á Aggen. y 
Jul. Frontino de qualit. agror. el controver, 
sia limit. Semejantes á los apos limitados 
son los que están comprendidos dentro de 
cierta medida, debiéndose considerar de 
igual condicion en esta materia que losli- 
mitados ; de modo que no tienen derecho de 
aluvion, por cuanto sus poseedores no pue- 
den pasar nunca mas allá de los limites fija- 
dos , Connan. de loc. Grot. 2. dejur. bell c. 
8. n. 42. | 

Flumen adjecit). A diferencia de los lagos 
y de los estanques en los que no se conoce 
el derecho de aluvion; pues así como solo 
los rios tienen un flujo y corriente natural 
que hace que muden muchas veces sus ribe- 
ras y límites, así tambien ellos solos tienen 
el derecho de aluvion, pues aupque los lagos 
y los estanques crezcan ó mengüen alguna 
vez , con todo como conservan sus límites no 
reciben naturalmente el derecho de aluvion, 
leg. lacus 12. eod. 

Incrementum latens). Dice auc elaluvion 
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es un incremento oculto, porque se agrega 
á nuestro fundo tan paulatina y oscuramen- 
te, que no puede percibirse con los sentidos 
euanto cn cada espacio de tiempo se quita al 
prédio ageno y se agrega al nuestro abbxow 
Zveraloónrov , es decir, aumento insensible. Por 
lo que, es mayor la equidad de esta adquisi- 
cion; puesto que lo que se agrega por alu- 
vion se separa tan lenta y ocaltamente que 
no puede saberse , caso de que se tratáre de 
su restitucion , de quien fué anteriormente, 
y á quien lo quitó el rio. Sobreel derecho 
de aluvion trataron de propósito Bart. p. 1. 
rises Tyberiad. y Bautista Aymo en tres 
ibros. 


TEXTO. 


De vi fluminis. 


21, - Quod si vis fluminis de tuo predio partem all» 
quam detraxerit, et vicini preedio attulerit, palam 
est, eam tuam permanere. Plané , si longlore tempore 
fundo vicini tui haeserit; arboresquu, quas secum 
. traxit, ip eum fundum radices egerint ; ex eo tempo- 
Fe videntur vicini fundo ucquisitez esse. 


TRADUCCION. 


De la fuerza del rio. 


Si la fuerza del rio quítare alguna parte de tu predía y 
la agregare al del vecino es claro que permanece tuya. Con 
todo , si por el largo transcurso del tiempo se uniere con 
el fundo de tu vecino, y los árboles que arrastró consigo 
echaron raíces en él, desde aquel momento se considera= 
ran adquiridos para el fundo del vecino. (a). 


| NOTAS. 

91. Tuam permanere). L. 7. $. 2. D. h. 
(ít. La razon de esto es porque queda sien- 
do la misma especie : y no ha sido arrebatado 
por culpa ó negligencia del dueño , sino por 
la fuerza del rio. 

Radices egerint). Pues que el echar rai- 
ces en una proeba de la union: con todo , 
aunque no hubiese ningun árbol en la parte 
que ha sido arrebatada, si despues csta se 
uniere á nuestro fundo; empieza desde aqvel 


momento á ser nuestra, l. 9. S. 2. D. de 


damn. inf. 


COXENTAR[O. 


14. Al finde este $. las palabras videntur ;scquisitze etc, 
deben leerse en número singular, videtur acqui- 
sita, etc 

Sí despues de haberse unido al predio ageno la 
parte del fundo arrebatado «queda aun al dueño 


(a) f. 26. tit. 28. P, J. 


TIT. l. 


de esta ura accion para conseguir el precio? 


Propónese aquí otra especie de accesion 
que proviene del rio; y es de aquellas cosas 


que no ocultamente, sino que por la fuerza - 


manifiesta del mismo han sido arrebatadas al 
predio ageno, y llevadas al del vecino. Esta 
accesion se diferencia mucho de la anterior; 


pues si una parte integra de tierra ba sido - 


separada por la fuerza del rio del campo ve- 


cino, y agregada á nuestro prédio no laad- 


quirimos desde luego, como adquirimos 
aquello que el rio agregó á este por aluvion 
sino que mientras no se perfecciona la union 
con mi tierra , la arrebatada queda de aquel 
de quien era antes; porque se considera ls 
misma cosa, ó sea el mismo individuo segun se 
dice; Óó para hablar con mas claridad y con 
forme á mi costumbre, porque mientras 10 
se perfecciona la union, dicha tierra arreba 
tada no constituye parte de mi prédio para 
que deba ceder en favor de este. Desde el 
momento , empero , en Tue se perfecciona la 
union y está indisolublemente anida á mi 
campo, ya es necesario que como parte de 
mi fundo ceda en favor de este, y que vola 
adquiera por derecho de accesion. El rio, 
pues, solo es en parte causa y remota de 
esta adquisicion ; pues la próxima y princi 
pal es la union. 

1. Videntur vicini fundo acquisito). Es 
te lugar està equivocado, y debe corregirse 
segun las pandectas Florentinas, en las que 
se lee en número singular, eidetur vicini fun- 
do acquisita, l. 7. S. 2. h. tit.; pues asi lo 
exige el mismo contexto, por cuanto si se 
lec en plural se muda el sujeto de la cues- 
tion , pues no se trata de los árboles que han 
sido arrancados y trasladados con la parte 
del fundo, sino tan solo de esta última que 
ha sido agregada á un predio ageno; y ne 
gando Justiniano y Cayo al principio que 
dicha parte se pierda desde luego , ó que la 
adquiera el dueño del predio á guien se ba 
agregado, ¿ quien no conoce que lo que aña 
den ev seguida sobre la adyuisicion cuando la 
parte arrebatada se ha unido con el predio 
al que se agrega , debe entenderse de la ad- 
quisicion de la misma parte y no de Ja de los 
árboles, si tal vez hubiere algunos eu ella 
que hubiesen sido arrancados y trasladados, 
aunque estos siguen la misma suerte de la 
parte agregada? Qué diríamos, sino, en el 
caso en que no hubiese árboles en la parte 
arrebatada ? Diríamos por ventura qué eu 
este caso cuando no hubiese árboles no po 
dria aquella unirse con el predio al que se 
agrega, y que entónces la reunion no muda- 
ria el dominio? De estas dos cosas, ia una es" 
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manifiestamente fálsa, y la otra lo es tambien 
segun nos lo manifiesta, insigoiendo á Alfeno, 
Ulpiano en la 7. 9. $. 29. damn. inf. ; y es de 
admirar que no tuviesen esto en consideracion 
Cojacio, Hotomano, Pacio y otros varios que 


defienden debe leerse este pasage en plural, 


como vulgarmente se lec. Para resumir, 
pues, en pocas palabras lo que he dicho ; si 
la porcion del fundo que ha sido arrebatada 
y agregada al nuestro permaneciere asi por 
tanto tiempo que sc reupiere con él, y si tal 
vez los árboles que casualmente en ella hu- 
biere echaren raices en nuestro fundo, (lo 
que en este caso será una evidentisima prue- 
ba de la union) desde entónces se considera 
que la hemos adquirido. 

2. Otra cuestion se ofrece aquí, y es si 
despues de la union queda aun al dueño pri- 
mitivo alguna accion á lo menos para conse- 
guir el precio; pues parece injusto que uno 
se enriquezca con 
hecho que acontece sin su culpa, y esto tie- 
ne lugar en el caso propuesto en el que se 
trata de una parte del campo perdida , uo 
por negligencia del posecdor, sino arrebatada 
por la violencia del rio; esto es, por un ca- 
so fortuito, de modo que no puede aquí 
achacarse al poseedor el que debió proteger 
su orilla. Contra esto, empero, puede decir- 
se que la parte arrancada , no desde el mo- 
mento que lo fué y se agregó à mi fundo 
cierto don de la fortuna, se hace mia , sino 
despues de un largo espacio de tiempo, 
cuando ya se unió con mi fundo; y por con- 
siguiente que aunque el primer poscedor ale- 
gue la violencia del rio, con todo, puede 
objetársele el que no vindicó pudiendo hz- 
cerlo la parte arrancada , sino que permitió 
que estuviese agregada á un fundo ageno 
por tanto tiempo que al fin se unió con él, 
y formó un solo tudo ; de modo que cn cier- 
ta manera se considera haberla enagenado , á 
seniejanza de aquel que permite que se le 
usucapa una cosa suya, l. alienationis 28. 
de verb. sing.; asi tambien piensa Tuld. Aic. 
cap. 26. Con todo, á aquellos que por un 
lecho ageno pierden contra su voluntad su 
cosa suele concedérseles la accion útil en la 
rosa, 1. 5.8.5. de rei vind. l. qua ratione 9. 
$.2. hoc. tit., 6 la que se da en subsidio de 
la accion real, á saber, la accion en el he- 
cho, l. in rem 25 $. item quecumque 5. de 
rei vind. , con objeto de conseguir el precio. 
De una manera semejante explicaron esto 
ambien les antiguos, segun Jo. Fabrot. La 
ulosa en dicha [..9, $. 5. de rei vind., no es 
lá muy concorde. 

«Entre nosotros cuando la accesion tiene 
«lugar cn, virtud de fuerza impetuosa y vio- 


rjuicio de o!ro por un 
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« lenta del rio , arrastrando árboles con tier- 
«ra, el propietario del terreno á que se agre- 
«ga esta, adquiere lo así unido , cuando el 
« Otro no lo reclama antes de que se arraiguen 
«los árboles ; pero debe en este caso indem- 
«nizar al otro por los perjuicios que haya 
« sufrido por este motivo á juicio de inteli- 
« gentes, segun asi se dispone en la 1. 96. tit. 
«28. P. S. ; en cuya glosa 7. prueba Greg. 
« Lop. que el valor de los árboles arrancados 
«se debe calcular como que ya estuviesen 
«separados del terreno, acerca de lo cual 
« nada se halla dispuesto por el derecho ro- 
« MANO. » 


TEXTO. 


De insula. 


22. Insala que in mari nata est (quod raro ac- 
cidit) occupantis fit; nullius enim esse creditur. At 
insula in fiumine nata (quod frecuentur accidit) si 
quidem mediam partem fluminis tenot, communis 
est eorum, qui sb utraque parte fluminia prope ripam 
praedia possident, pro modo scilicet lautudinis cujas- 
que praedii, ques propo 1Jpem sit. Quod si alteri pro- 
xImlor sit parti, eorum est tantum , qui ab ea parte 
prope ripam preedi& possident. Quod si qua parte di- 
visum sit flumen, deinde infes unitum, agrum alicu- 
Jus ln formam insulis redegeril; ejusdem permanet 
ía oger , cujus ct fuerat. 


TRADUCCION. 
De la isla. 


La isla que nace en el mar (lo que sucede muy poca 
eeces ) se hace del que la ocupa (a); pues se considera co 
mo que no es de nadíe ; pero la isla nacida en el rio (lo 
que acontece frecuentemente) si está en medio de él es co. 
mun de aquellcs que poseen predios contiguos á las orillas 
de entrambas partes del río segun la latitud de cada pre- 
dío que está inmediato d. las mismas, Pero si estuviere mas 
próxima á una de las orillas será tan solo de aquellos que 
en la misma poseen prédios ( b). Sí, empero, el rio se di- 
vidiere en dos brazos y volviere á reunirse mas abajo cir- 
cuyendo un campo en forma de isla , queda aquel del mis- 
mode quien antes era (c). 


NOTAS. 


22. Occupantis fit). D. 1. 1. S. 5. h. tit. 
Segun la regla, Quod ante nullius est, etc. 

Siquidem mediam partem). La isla nacida 
en el rio es comun de aquellos que posecp 
prédios contiguos á las riberas, á proporcion 
de la latitud de los mismos, y de su extension, 
d. 0. 7. $.5., con tal que los prédios no sean 
limitados , 1. 4. $. 6. de flum. 

Alteri parti proximior). Si la isla habiers 


(a) L. 49. tit. *8. D. 3, 
(b) L. 27. d. tit, 
(c) L.38.d. tit. (C IX 


e. 
-- . 
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nacido mas próxima á una de las dos orillas, 
y tan solo estuviere frente de un prédio se ad- 
quirirá por entero para su dueño ; pero si 
hubiere en dicha orilla muchos campos la is- 
la será comun de todos aquellos que hay en 
la orilla en toda la extension ds la isla, d. 1. 
7. 8. 5. 0. 29.1. 30. l. 56. eod. 

In formam insul& ). roraycó xóxXo. mepipbi- 
evroo , €S decir, bañándolo el rio en forma de 
circulo. Así pues, la propiedad del campo no 
se muda por estar rodeado por el rio, d. I. 
7. 8.4.4 30. $..eod., y tampoco pertene- 
ce aquí la isla que no está unida con el al- 
veo , i. 65. $. 2. eod., en donde en el $. ult. 
.en vez de si id debe leerse non si id , como 
lo prueba lo que antecede: véase á Acursio 
en la misma ley. : 


COMENTABIO. 


Por razon acontece muuy raras veces el que nases 
ena isla en el mar? 


«> 
o 


2. Porqué sucede esto frecuentemente en un río? 

2  Laísla nacida en el río no es pública, sino propia 
de los posesores vecinos, 

4. Y no tan solo en propiedad si que tambien en el 
uso. 

5. Qué par(e de ella adquiere cada uno de los ve- 


cinos? 
Esta, adquisicion se funda, no en la ocupacion, sino 
en el derecho de accesion 


La tercera especie de cosas que adquiri- 
mos por derecho de accesion es la isla nacida 
en el rio, y que está unida con el cauce , 
de la cual se trata de propósito en este $. In- 
'sindase al principio algo acerca de la adqui- 
sicion de la isla nacida en el mar, y lo mis- 
mo hace Cayo l. 7. ?. 5. eod. , de donde se 
ba sacado este párrafo, aunque tan solo por 
incidencia ; ni pertenece tampoco aquí , sino 
ála primera especie de d Pepi por de- 
recho de gentes , esto es, á la ocupacion 

4. Quod raro accidit). Sucede esto ra- 
ras veces, en parte como es probable, á cau- 
sa de la mucha profundidad del mar, y en 
parte porel continuo choque de las olas ; 
por cuya causa tampoco se seca facilmente 
uba porcion de alveo del mar, ni puede la 
misma elevarse sobre su nivel; pues aunque 
se reuna alguna tierra, despues vuelve á ser 
arrastrada y allanado el fondo del mar, ha- 
ciendo el continuo choque de las olas que 
este siempre conserve la misma superficie, 
Con todo, algunas veces, segun atestigua Pli- 
Dio, nacen de repente islas en el mar por 
causa de terremoto, como quien dice equili- 
brándose á si misma la naturaleza y restitu- 
yeudo en un lugar lo que absorve en otro ; 
y alguna vez á causa del mismo fenómeno va 


TIT. 1. 

nente ; H tambien sucede el nacer una ista eu 
medio del mar, cuando ro teniendo el aire 
comprimido bastante fuerza para abrir le 
tierra la levanta formando como una monta. 
ña, 1. 2. nat. hist. cap. 85. et seq. Grot. flor. 
star. hic. Fabrot. ad Theoph. 

3. Quod frequenter accidit). Plinio d. 
cap. 85. dice que se hace esto por Ja eor- 
riente misma del rio ; por cuanto siendo or- 
dinariamente los rios cenagosos y vadeables 
en muchos parages, acontece con frecuen- 
cia que el cieno v otras cosas que arrastran, 
se reunen en el parage menos profundo 
y aumentándose paulatinamente empieza 
aquel lugar del cauce á sobresalir encima 
las aguas. Livio /. 2. cap. 5. refiere que 
habiendo los romanos durante los fuertes ca- 
lores arrojado al Tiber que entónces llevaba 
muy poca agua las mieses que habian segado 
con la paja del campo Marcio , (pues era um 
rito de su religion el consuczla) nació en 
aquel parage una isla en la que pudieron 
hacerse templos y pórticos. Mas la corriente 
del rio uo es constante como lo es la del mar, 
ni tiene como este flojo y reflujo ; todo lo 
que tuvo presente Pomponio, 7. ergo 50. $. 
2. h. tit. , cuando dijo que la isla se hacia ea 
el rio de tres modos : primero, cuando el rio 
cerca un campo que no formaba parte del 
alveo ; segundo , cuando deja una parte de 
este en seco , y empieza á rodearla con sus 
aguas; y tercero, cuando reuniendo poco á 
poco tierra y otras materias empieza á sobre- 
salir encima las aguas un lugar del cauce, 
cuyo lugar va aumentándose despues por ala: 
vion. Ademas de estos modos sucede algunas 
veces lo que Paulo advierte en la 1. pen. 8.3. 
eod., que se forma en la superficie del rio 
una isla con los matorrales y otras materias 
ligeras, cuya isla sobrenada de modo que se 
sostiene encima del rio sin tocar á su fondo. 

Si quidem mediam partem, y lo que se si- 
gue). Tres cosas ordinariamente re- 
guntarse acerca de la adquisicion de la isla 
nacida en el rio ; á saber, quien la adquiere, 
hasta qué punto, y en virtud de qué dere- 
cho ó de qué razon. Con todo, debe sabersc 
que no se pregunta esto de cualquier isla 
gue ha nacido en el rio Ó que por este ha 
sido hecha, sino tan solo de aquella que na- 
ció en cl cauce ó que fué hecha de este; pues 
en primer lugar no muda de propiedad un 
campo que no formando antes parte del al- 
veo empezó à ser rodeado por el rio, zc 
xúxAo mepujódowros, € forma de círculo , que- 
dando Feducido á una isla, !. T. $. 4.d.1 
ergo 50. 8. 2. h. tit. et hoc $. in fin. , y pot 
otra parte aquella isla que ha nacido en el 


el mar dejando nuevas tierras en c1 conti-. rio , formada quizá por los matorrales ú ottss 
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inaterias ligeras que el rio arrastró , de mo- 
Co que no toque á su fondo es pública y de 
la misma condicion que el rio, d. i. pen. $. 
2. eod. En Artesia no lejos del templo de S. 
Audomaro hay un lago en el que se encuen- 
tran algunas islas flotantes que se impelen y 
dirigen á donde se quiere por medio de una 
larga pértiga , ó con una cuerda atada á los 
árboles; y en las ave pueden pacer bueyes y 
otros ganados. Semejantes á estas son las que 
menciona Plinio que habia en Lidia llama- 
i Calaminas, Plin. lib. 4. cap. 95. nat. 
it. 
9. Solo , empero, se trata aquí de la isla 
que está unida al fondo del rio, ya haya si- 
formada alli lentamente , ó ya por cirenir 
este ona parte de su cáuce, y de ella se 
pregunta quién la adquiere por derecho de 
gentes. Justiniano dice aqui, insiguiendo á 
Cayo d. 4. 7. 8. 5. eod., que se hace pro- 
pia de aquellos que poseen prédios conti- 
guos al rio en que ha nacido, lo que tambien 
afirma Pomponio, d. 4. ergo 50. $. 2. eod. 
Ulp. l. 4. $. insula 6. de flum. , y se mani- 
festa bastante por lo que dice Paulo l. inter. 
29. y Próculo i. insula 56. hoc tit. A esta 
opinion, con todo, se opone lo que en Labeon 
l. gen. [. uit. eod. se lee vulgarmente asi : Si 
id quod in publico innatum aut inadifica- 
lum cst, publicum est; insula quoque que in 
fumine publico nata est publica esse debet; 
Esto es, que, si aquello que ha-nacido ó ru 
sido edificado en unlugar público es público, 
tambien la isla que nace en un riopúb,ico de- 
be ser pública. Mas como esto pugna diame- 
trelmente con los lugares precedentes y has- 
ta con lo mismo que el propio Labeon dice 
acerca la propiedad de la isla $8. preced. d. 
I. p=n., ¿por qué vacilaremos en asegurar con 
Hetomano , lib 4. obs. 20. do que este lu- 
gar está corrompido , y de que debe leerse , 
Non si id, quod in publico innatum, etc., de 
modo que el sentido sea, que aunque lo que 
* pace 0 se edifica en un lugar público se ha. 
ga público, (en cuanto al edificio colocado 
ea un lugar público así lo atestigua Ulpiano, 
l. 2. 8. si quis 47. ne quid in loc. publ. pues 
por esta razon se le impone un tributo por 
el solar) con todo, la isla nacida en un rio 
püblico no se hace püblica , sino de los par- 
ticulares , lo que va el mismo Labeon habia 
dieho antes alguna vez? Cujacio arguye de 
temerario à Hotomano, 44. obs. 44.; pero 
yO veo que Acursio atestigua que se lee or- 
dinariamente del mismo modo en algunos 
antiguos ejemplares, y aunque estuviésemos 
destituidos de esta autoridad, la razon del 
derecho exige esta correccion; y de ella se 
apartan enteramente Cujacio en dicho Jugar 
33 
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y Pacio que le siguió, cent. 6. 9%. 95.; aun- 
que entrambos creen que Labeon habló tan 
solo del uso , sobre lo que luego trataremos, 
Hay algunos que entienden este lugar de 
Labeon del caso en que haya prédios públi- 
cos contiguos á la ribera; por ejemplo, si na- 
ciere una isla en el Tiber en aquel lugar del 
cáuce que está rodeado por Roma ; pero el 
argumen!o de Labeon no parece permitir se- 
mejante restriceion. En los campos limitados 
no tiene logar esta adquisicion; pues tampoco 
lo tiene el derecho de aluvion, sino que en- 
tonces la isla se bace del primero que la ocu- 
pa, ¿. 4. $. si insula 6. de flum. 

4. Veamos ahora qué parte de la isla na- 
cida en el rio adquieren Jos poseedores de los 
prédios vecinos. Dos cuestiones hay acerca 
de esto. Ja una si adquieren tan solo la pro- 
piedad, ó si tambien el uso; y la otra qué 
parte adquiere cada uno de los vecinos de 
aquella isla que se adquiere en comen para 
muchos. Por Jo que hace á la primera cues- 
tion , debemos decir que la isla nacida en el 
rio público , si los prédios vecinos tienen el 
derecho de aluvion, no solo se adquiere por 
los dueños de los mismos en propiedad , si 
que tambien en el uso; y que por lo tanto 
solo ellos tienen el derecho de sembrar en 
ella, de plantar árboles, y de percibir los 
frutos allí nacidos; de modo que aunque ha- 
gan cualquiera otra cosa en ella, ó introduz- 
can algo en la misma no se entiende que lo 
hacen en un lugar püblico como sucede en 
la ribera, d. l. 6. [. 1. $. si insula. de flum. 
Y efectivamente si quisiéramos que el uso de 
Jas islas iuese público enteramente, seria inú- 
til su propiedad , d. /. pen. $. 4. y no hay 
ninguno de los antiguos à quien esto pasára 
por las mientes. El que Paulo reprenda á 
Labeon porque escribió que en la isla del 
rio que es de propiedad nuestra no hay nada 
del publico, parece no lo bace con bastante 
buena fé como en otras partes algunas veces, 
l. ult. deleg. Rod. 0. ult de usuc. [. pen. de 
furt. Pet. Fab. ad l. 145. de reg. jur.; pues 
ni Labeon ignoró que las partes -de la isla: 
confinantes al rio que hacen Jas veces de ri: 
beras son püblicas en el uso , como es asi de 
derecho, sino que tan solo habla acerca ls 
isla sin tener en consideracion sus orillas. Y 
por otra parte el mismo Paulo en esta mis- 
ma reprension conflesa tácitamente, qve et 
verdad lo que Labeon habia dicho, al excep. 
túar tan solo las orillas, cuyo uso dice sef 
público como el de las riberas, de modo que 
pueden abordar á ellas las naves , secar alli 
las redes , atar los cables á los árboles naci- 
dos en ellas, y hacer otras cosas semejantes 
á calas . como en las orillas del rio; lo que 
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ciertamente Labeon no lo habia negado. 

' 5. Lo otro que se busca aqui, es, qué parte 
de la isla adquiere cada upo de los vecinos. 
Y ciertamente si hubiere nacido en medio 
del cáuoe del rio se hace comun de aquellos 
que poseen prédios contiguos à entrambas 
orillas; pero si bubiere nacido mas inmediuta 
á nna de ellas, y ten solo estuviere frente de 
on prédio entonces la adquirirá toda el dueño 
de este; -si tuviere delante en la orilla 
mas próxima muchos campos se hace comun 
de todos aquellos que tienen fundos en ia ex- 
tension de la isla, hoc. $. y d. 4. 7. $. 5. eod. 
Con todo , cuando decimos que la isla se ha- 
ce comun no entendemos que se haga comun 
pro indiviso, eomo sucede cuando hablamos 
con propiedad, 4. 5. de stip. serv. 1. 5. S. uit. 
de reb. eor. qui sub. (ut. , sino por partes 
segun la latitud de cada fundo que está in- 
mediato á la orilla ; de modo que eada uno 
tenga en ella tanta parte como manifieste te- 
ner eo frente de la misma, trazándose una 
línea recta desde esta á la isla, 4. inter. eos. 
29. h. tit. Y como aquí se atiende tan solu 
al frente del fundo inmediato á la orilla y 
no á su extension de mas adentro , muy bien 
responde Pompobio en d. /. ergo 50. pr. À. 
tit. que si yo vendiera una perte del fando á 
cuyo frente no corresponde la isla que se me 
agregó, nada de. la misma pertenecerá al 
comprador , pues que ni desde el principio 
hubiera tenido sada en ella si ya hubiese si 
do dueño de la parte vendida al tiempo de 
nacer la isla. Con todo, lo quese agrega des 
pues à mi isla , aun cuando mude el frente 
de la misma , es mio porque se agrega á un: 
cosa mia; por ejemplo, ha nacido una i. 
- frenie à un campo mio cuya latitud no ex 
cede la de mi prédio, y despues aumentaci 
paulatipaveente por aluvion se adelanta baxo 
Ol frente de los prédios vecinos, y aun emp:e 
2a ü estar mas próxima à la orilla opuesta : 
en exte caso lo que por aluvion se agrega 
sera mio, y así lo establece Próculo J. insula 
5 1..«od. En una razon igual se funda lo que 
Baulo,diee en.ls 4. pen. S. pen. eod. y el mis 
mo Prógulo;d, 4. inswda 56. 8. 4. 

¡6. Establecido, pues, ya que la isla nacida 
en el rio se hace de los dueños de les pre- 
dios. vecinos, falta ver en virtud de qué razon 
del. derecho la edqeieren ; pues veo que hay 
algunos que ereen suceder esto en virtud de 
cierto derceho de ocupacion , por cuanto se 
considera que «aquellos. serian les primeros 
que la exppesian; pero esto no debe admi- 
tirse de ojugao .modo. De otra suerte, por 
ana razon análoga deberia decirse que tan- 
sue de isla nacida en el mar se hace do aque- 
llos gue poseen prédios inmediatos á la pla- 
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ya, y la nacida en cl rio He aquellos que 
poseen campos que aunque limitados estág 
contiguos á las orillas: entrambas cosas, em- 
pero, es sabido que son falsas: Yo no creo 
que pueda darse otra razon de esta adquisi- 
cion, sino que la isla es parte del 5lveo , y 
este se considera parte de los prédios veci- 
205; y por lo tanto, así como cuando todo 
el álveo ha sido abandonado por el rio se 
adjudica á los vecinos, así tambien cuando 
solo lo ha sido una parte de él, esto es , la 
isla en él nacida , se adjudica tambien á los 
mismos ; á saber, por derecho de accesion. 
En que la ista es una parte del álveo, no bay 
duda ninguna; pero puede no parecer con- 
forme lo que decimos de que el álveo es 
rte de los prédios vecinos , pues que es pú- 
lico en virtud del mismo derecho que el 
rio,l. 4. S. simile T. dé flum. S. seg. inf. hoc 
lit. c. evando por el contrario parece deberia 
mas bien decirse que tambien la isla que for- 
ma parte del álveo se hace pública. Debe 
saberse , empero , que el álveo no es püblico 
simpliciter, sino en cuanto está ocupado pór 
el rio y por medio de él usa de este el pue- 
blo ; mas abandonado por cl mismo se hace 
de los vecinos; sin que haya ninguna dife- 
rencia, como Pomponio responde previniendo 
esta objecion, entre que se trate de la muta- 
cion de cáuce , ó de la superposicion de una 
parte de terreno en el mismo ; esto es, entre 
la mutacion y abandono por el rio de todo 
el cáuco, y entre la isla en el mismo nacida; 
pues basta que en aquella parte en que se 
forma la isla no esté el álveo ocupado por el 
rio, d. l. ergo 30. $. 4. et 2. ; por cuanto el 
haber el rio de por medio no impide que la 
sla esté unida y se agregue por medio del 
JIveo á los campos vecinos á la orilla; como 
tampoco un camino público que está entre el 
álveo y los pródios vecinos no impide que 
iabiéndose secado el álveo se adjudique á 
aquellos que poseen prédios á la otra parte | 
del camino, J. Attius 58. eod. Del mismo mo- 
do, pues, que el camino püblico eo considera 
parte del prévio vecino, d. £. 38. in An., así 
tambien sucede lo propio con él álveo que 
está debajo del rio; y esto es una prueba 
manifestisima de que el álveo , aun cuando 
está ocupado por el rio se considera en cier- 
to modo como parte de los prédios vecinos. 
Hacen aun mas equitativa esta adquisicion 
los perjuicios que causa á los prédios veci- 
nos ; pues todo el lugar que ocupa la isla lo 
toma el rio de los lugares vecinos, perjudi-| 
cando á estos solos, puesto que su corriente 
invade los campos cercanos á la isla. Existe 
un tratado de Bartolo cuyos errores acerca 
sus medidas advirtieron los matemáticos, Ba: 
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leo lib. 
Vixs. Muy bien explica Vinnio la razon «n 
ue se funda el derecho romano: pues si lo- 
0 el álveo abandonado fuese de los. particu- 
fares como se dice en el $. 25. no podisa 
dejar de dedecir los jurisconsultos que tanw- 
bien la parte del álvco dejado en seco por el 
rio , esto es, la isin , sc hace de los vecinos. 
Mas si se trata del dercebo matural , parece 
beremos decir otra. cosa: pues que has 
PAS arrancadas de los E vecinos, v 
e las que ha sido formada la isla ne son de 
nadie, y por egnsiguiente tampoeo de los vo 
(jnOs, y agregóndese á wna cesd pública, 
esto es, al río, tambien: la isla deberá ser pú> 
blica. Hxis. 
, « Entre nosotros cuando Ja isla so hallare 
«mas próxima à la una de.les orillas , «c di- 
e. vidirá de mancra que la parte que esté de 
« la mitad del rio para acá, sea de? propieta- 
«rio de esta heredad, y la parte de allá sea 
«-del dueño de la otra, E. 27. tit. 28. P. 5.» 


TEXTO. 


Ve nlveo. 


33. Quod si natural alveo in universam dore- 
lícto, ad aliam partem flnere coeperit; prior quidem 
&lveus eorum est, qui prope ripam cjus pradig pos- 
sident, pro modo scilicet latitudinis cujusque agri, 
Que prope ripam sit: novos autem alveus ejus juris 
ze incipit eujus et ipsum fldmeu est, id e«t, publi- 
tus Quod s) post aliquod tenipus ad priorem alveum 
reversum fuerit flumeu, rursus novus ulveus eorum 
ese incipit, qui propo ripam ejus pig ita possident. 


r 
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TRADUCCION. 


Del áfveo. 


Si el rio , abandonando enterament» su antígna duce 
típieza á correr por otra parte, esie se hace de los que 
poseen prédios contiguos á sus orillas «gun la luiitud de 
cáda campo que esid inmidiato á el; mes el nico cáuce 
"hpieza d ser de la misma condicion que el rfo; esto ex, 
Dúblico. Si, empero, despues de algun tirmpn volvirre el 
r> d su primitivo álueo , Otra ves el muero cartes empieza 
Í ser de aquellos qus poseen prédios comtiguvs d. tus ríbe- 
rs (a). 

: NOTAS. 

. 25. Quod sinaturatí alveo). D. 0. 7. 8. 5. 
tod. En los campos limitados no tiene esto 
logar, 4. 4. $. 7. de flum. : 

Rursus novus alrcus). Asi lo exige la ex- 
ÜTiclà razon; pero muchas veces la equidad 
dicta otra cosa ; y esto indica Cayo en d. 1. 
1-8. 5. cuando dice que apenas se observa 
“sto. Con todo, ob»érvase alguna vez, le que 
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deberá juzgarse segun las circunstancias; 
véase 2.1,50.8.5. leg. 58, h. (it. 1. 25, quib; 
tnod. us. am. 


COMENTARIO, 


1. El dlreo del río axcepto por lo que respestaal 10 pús 
blico «e considera parte de dos prédios vecinos; por la 
que , abandonado por-el río cede en favor de los pré- 
dios. . 

Si los campos vecinos son. limitados.el álveo abandos 
nado se hace del primero que lo o$fupa. 


3, Sienalgun caso el álveo últimamente ocupado se ras. 
ttuge d.su primitico duefio e el río coloere al ane 
tiguo ? 

f. En enarto y ühimo Ingar, por el mis. 
mo derecho y razon se adjudica á los próxi. 
mos poseedores, segun la latitud de sus pré 
dios contiguos á la orilla, el álveoabandonado 
por el rio; á saber, por beneficio de sus pré. 
dios á los que se concede esta adquisicion á 
causa de su vecindad, y por medio de ellos 
á sus dueños. Para explicar en pocas pala- 
bras fa razon de este derecho y modo de ad. 
quirir, segun dije ya poco antes, el álveo del 
rio , excepto por lo que hace al uso público, 
fué considerado por los antiguos como parte 
de los prédios vecinos, como que antigua- 
mente les hubiese sido arrebatado ; lo que 
se prueba porque la isla nacida en el rio | 
subsistiendo aun el álveo, se hace de los y 
cinos, lo que no sucederia, si el álveo al que 
está unida la isla no se considerase parte de 
los prédios vecinos, pues primero es la natu: 
ralez1 del álveo que la de la isla, la cual si- 
gue ta condicion de aquel como una parto 
del mismo. Para confirmacion de este pare- 
cer Dum. 4. comm. 28. y Bacovio aducen el 
Jugar de Pomponio, £. ergo 50. $.4_h, til.; E 
ciertamente muy bien; aunque no sé ver [à 
comparacion de los semejantes , por la que 
segun suponen ellos, Pomponio compara e 
álveo con la orilla , y el suelo del álveo con 
el stilo de la ribera y orillas. Pomponio di- . 
ce simplemente que el suelo de la ribera es 
privado; à saber, propio de aquellos que 
tienen terreno contiguo á las orillas; pero 
que su uso se considera público , y así quo 
cuando queda seco el álveo se hace de los ve. 
cinos ; esto es, que la ribera empieza á ser 
de los mismps tambien en cuanto al uso; pue: 
qu» ya no usa el pueblo de él, esto es, del 
suelu de la ribera, del cual se bablaba. Con 
tele, la razon de esta consolidacion pertene- 
ce, no tanto á la ribera como al álveo ; pues 
así como el uso de la ribera, aunque sea pri: 
vado y parte del prédio vecino es público à 
causa de que el pueblo no puede usar dei 
rio comodamente sin la ribera ; así tambien 
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el uso del álveo, aunque su suelo se conside- 
re privado , y parte de los prédios contiguos 
á las riberas, es público porque sin el álveo 
no puede el pueblo hacer uso del rio. Mas 
así como el uso de la ribera despues de seco 
el álveo se consolida con la propiedad, pues- 
to que ya el pueblo no hace uso de la mis- 
ma, asi tambien el yso del álveo que se apro- 
pió el rio, despues de retirarse este queda 
yeunido con la. propios , la cual no fué 
enteramente arrebatada , por cuanto el pue- 
hlo ya no puede usar mas del álveo. Hay 
ana diferencia , con todo, y es que la propie- 
dad de la ribera puede servir de alguna uti- 
lidad, mas la del álveo mientras está ocupado 
por el rio de ninguna; por cuya causa el 
álveo se llama público á la manera del mismo 
rio, 1.7.8. quod si 5. h. tit. 1.4. $. simili T. 
de flum. et hoc tex. Favorecen este derecho 
por lo que hace á la adquisicion, los perjui- 
cios que por causa de los rios se irrogan á 
sus vecinos, tales como las inundaciones y las 
fuerzas de) rio , las que si quieren evitar es 
preciso que protejan sus. orillas á grande 
costa; justo es, pues, que participen tambien 
de las comodidades de los rios si algunas hay, 
segun aquella regla de natural equidad, /. 
A0. de reg. jur. 

2. Lo que dijimos mas arriba de que !os 
eampos limitados no tienen derecho de alu- 
vion, y que por consiguiente no se les adju- 
dica la isla nacida cerca de la orilla á que 
están contiguos, pues que esta se hace del 
pone que la ocupa , se observa tambien 

o mismo en la mutacion de cáuce si los 
campos vecinos son limitados , /. 1. $. simili 
4. de flum. 

Novus alveus ejus juris esse incipit, cujus 
est ipsum Jlumen|. Así como el álveo aban- 
donado por el rio se hace privado, asi tam- 
bien el nuevo que el rio se forma se hace 
publico ; pues es imposible que no sea tal el 
álveo de un rio público, segun dice Ulpiano , 
1.1.8. simili7. de fumin. et l. 1. $. 5. Aqui 
se refiere aquello de Pomponio en d. [. ergo 
50.1. 5. h. tit. Flumina, dice, censitorium 
vice funguntur , «t ex privato in publicum 
abdicant, el ex publico in privatum. Esto es, 
los rios hacen las veces de censores , adjudi - 
cando lo de los particulares al público , y lo 
de este á los particulares. Semejante á esto 
es lo que leemos en Casiodoro (ib. 3. variar. 
Agrimensor, dice, more vastissimi fluminis 
altis spatia tollit, aliis rura concedit. Esto 
es, el agrimensor á la manera de un rio cau- 
daloso , á uno quita terreno y á otro se lo 
concede. Así sucede muchas veces que el rio 
enriquece á pnos , y empobrece á oírc3, Lu. 
Cano, l 
e ^ 


% y 
A 
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Illius terra fugit dominos, his rura colones 

Accedunt donante Pado. 

5. Rursus novus alveus). Pues aquel caa- 
po que fué , dejó de existir, habiendo 
do su propia forma; y adjudicándose esta 
adqvisicion á los prédios y no á las personas, 
de ningun modo puede aquel que no tiene 
ningun prédio vecino vindicar parte ninguta 
del álveo por razon de vecindad , d. [. 7. $. 
quod si toto 5. eod. Y asi lo exige la extricta 
razon del derecho de gentes ; pero apenas sa 
observa esto , dice Cayo en dicho lugar; y 
ciertamente no siempre. debe observarse 
pues muchas veces la equidad dicta que 
álveo se restituya con preferencia al dueño 
primitivo que no quese adjudique á los posee 
dores vecinos, Seboliastes. Teófilo, dice: x«x& 
&xptBetav ármolMe: cov. tomo, puavbpera 2ovrtcuss b 
dtonóraa &vaAuufdvu, es decir, segun extricta 
justicia el dueño pierde el terreno, pero lo 
recobra por una razon de humanidad. Acer- 
ca lo cual dificilmente puede darse ninguna 
regla ; sino que segun las circunstancias de- 
berá fallar el juez. Snpóngase que el rio ba- 
biendo abandonado su cáuce natural ocupó 
el campo de alguno, paulatinamente ó de una 
vez poco importa, de modo que parezca ha- 
berse formado un nuevo cáuce; y al cabo 
de algun tiempo se restituye súbitamente y 
con el mismo impetu á su primitivo: es muy 
justo en este caso que el campo dejado libre 
por la retirada del rio se restituya al dueüo 
primero, aunque el ímpetu del rio haya qui- 
tado la forma del campo, 2.1.7. $. quod si 
5. in fin. d. l. ergo 50. $.5. h. tit. [. si ager 
25. quibus mod.usufruct. am. pues semejan- 
te ocupacion no se diferencia en mucho de 
la inundacion. Pero si el rio no retrocediete 
con el mismo ímpetu con que vino sino que 
se retirase lentamente y como por aluvion á 
su primitivo cáuce, aquel espacio del álv 0 
que deja insensiblemente seco parece no d*- 
berá restituirse á su dueño primitivo, sing 
que por aluvion acrecerá á los poseedores de 
los prédios vecinos, leg. Atttus 38. hoc. tit. L 
4. C. de alluv. Y por esta causa pienso que 
Pomponio en d. l.ergo30.$. 5. y d. l. s 
ager 23. puso de propósito estas palabras 
con el mismo impetu. Bart. tract. de alt, 
Bald. in rubr. de rer. div. col. 9. 


* TEXTO. 


De inundatione, 


2i. Alia sand causa est , si cujus totus ager ¡out 
datus fuerit ; neque enim inundatio fundi specie 
commultant, et ob id si recesserit aque, palam este 
fundum ejus manere, cujus et fuit. 








TRADUCCION. 


Otra cosa sucede si todo el campo de alguno fuere inun- 
dado, pwes la mundacion no muda la naturaleza del 
lindo; por lo que, n el agua se relirase es claro que el 
findo queda de aquel de quien anses era (a). 


COMENTARIO. 


4. Qué cosa sea , propiamente hablando , la immdacton 
y cuál su efecto? 


4. La inundecion propiamente hablando , 
es, cuando el rio aumentado con las lluvias 
6 las nieves, ó por otra causa se dilata Por 
los campos vecinos siu que mude sus ribe- 
Tas, ni su cáuce, /. 4.8. ripa 5. de flum. 
Cuando esto sucede, dice Justiniano insi- 
gniendo á Cayo, 1.7. S. aliud sane 6. ^. tit., 
que no se pierde la propiedad del fundo; y 
por lo tanto, que retirándose e] agua, el cam- 
po que habia sido ocupado por ella no se 
ndjudica à los poseedores vecinos , sino que 
queda de aquel de quien era antes de la 
inandacion. Y dá la razon de esto diciendo 
que lainundacion no muda la naturaleza del 
:nmdo ; como que dijera que no sucede lo 
mismo cuando por convertirse en cáuce pier- 
le el campo su propia forma, que cuando es 
inundado ; pues que el álveo sc hace por el 
rurso contínuo del rio y por una lenta esca- 
racion del campo ; de modo que ya no apa- 
rezca lana su superficie; mas por la inun- 
Jacion son invadidos impetuosamente los 
ampos, y solo cubiertos de agua sin que 
pueda decirse que se disminuyan , dispelvan 
) excaven , ni pierdan su forma, d. /. 4. $. 
iier 9. de flum. y aunque la parte supe- 
"or del campo se convierta en arena queda 
ton todo sólida la parte interior dcl fundo, 
y por mas que se mude en algo su cualidad 
50 pierde su substancia mas de lo que la 
pierde aquella parte del campo que es ba- 
ñada por un lago , cuya naturaleza es cierto 
jue no se muda. Así es, que no puede re- 
lerirse priacipalmente á las inundaciones 
temporales y periódicaslo que vulgarmente 
suele decirse ..que la cosa ocupada sigue la 
“ondicion del ocupante, Gloss. [. pen. de rer. 
divis. No obsta la J. si ager. 23. quib. mod, 
us. am. porque esta po habla del caso en 
yue tenga Jugar una simple inundácion; á 
saber, cuando el rio conservando sn cáuce 
e dilata mas allá de las orillas , sino del «a 
que habiendo el rio abandonado su álveo se 
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precipita impeluosamente en el campo de al- 
guno , como en busca de un nuevo cáuce, en 
cuyo caso se pierde la propiedad del campo, 
de modo, empero, que se recobra si el rio 
se retira á su antiguo álveo, como hemos 
demostrado al fin del $. ant. De paso añado 
que aunque la inundacion no quita el domi- 
nio, con todo nos arrebata la posesion , ¿. 3, 
$. Labeo 47.1. qui universas30. $. 4. de acq. 
poss. ; y con ella aquellos derechos que con- 
sisten en un hecho personal, como son el 
uso y el usufructo, |. usufructus 24. quib, 
mod. us. amit. ; pero retirándose el agua los 
adquirimos de nuevo, d. 1.24. 1. 4. $. si quis 
9. de itin. act. priv. 


TEXTO. 
De specificatione. 


25. Quum ex allena materia species aliqua facta 
sit ab aliquo, queri solet, quis eorum naturali ratio- 
ne dominus sit ; utrum is, qui feceiit , ap potius ille, 
qu! materi» dominus faetit ; ut ecce, si quis ex alie- 
nis uvis, aut olivis, aut spicis, vinum, aut oleum, 
&ut frumentum fecerit; aut ex alieno auro, vel argen 
to vel sere. vas aliquod fecerit ; vel ex alieno vino et 
melle mulsum miscuerit ; vel ex medicamentis alie«' 
nis emplastrum aut collyrium composuerit; vel 
ex aliena luna vestimentum fecerit; vel ex allepis ta- 
bulis navem, vel armarium, vel subsellia fabricaverit. 
Et post multam Sabinianorum el Proculisnorum am- 
bignitatem plecuit media sententia existimantium: s 
ea species ad priorem et rudem materjam reduci pos- 
sit; eum videri dominum esse, qui materie dominus 
fuerít; sí non possit reduci ; eum potius intelligi do- 
minum qui fecerit : ut ecce, vas conflatum potest ad 
rudem materiam eris vel argenti , vel auri reduci : 
vigum autem , vel oleum , aut frumentum ad uvas / 
vel olivas , vel spices reverti non potest: ac nec mul- 
sum quidem ad vinum et mel resolvi potest. Quod si 
partim ex sua materia, partim ex aliena speciem 
aliquam fecerit. quis veluti ex suo vino et alleno 
melle mulsum miscuerit ; autex suis et alienis me- 
dicamentis emplastrum aut collyrium; aut ex sua 
lana et aliena vestimentum facerit ; dubitandum non 
est, hoc casu eum esse dominum, qui fecerit : quum 
non solum operam suam dederit, sed et partem ejus- 
dem materie praestiterit. 


TRADUCCION. 


Be la especifiencion. 


Cuando uno hace una nueva especia de matería agena 
suele preguntarse quién es el dueño de ella por razon na- 
tural ; si el que la hizo d el dueño de la materia? Pos 
ejemplo , sí uno con uvas, aceitunas ó espigas agenas hi , 
ciere vino , aceite ó trigo; side oro, plata ó bronce ageno 
hiciere algun vaso; si de vino y miel agenos hiciere alguno 
mezcla ; sí de medicamentos de otro compustere un em- 
plasiro ó un colirio ; si de lana agena hiciere un vestido : 
ó de agenas tablas fabricare una nave , un armarioó una 
silla. Y despues de muchas ambigüedades entre los Sabinia- 
nos y Proculeyanos se adoptó el medio parecer de los que 
pensaban que si la nueva especie podía reducirse á la pri y 
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mera 6 informe materia ss considerase dueño de ela el que 
hata sidó dueño de la matería; pero si no podía reducirse 
Que se considerdse triás Ulen dueño aquel que la hubiese he- 
cho ; por efemplo: el vaso hecho puedé redacirerá la ino 
brmt materiai dé dronve, plata ú oró; mas el elno , el 
scelte ó' ed trigo no puede convertires otra vez en uvas, 
sceilunas à espigas , ni puede separarse tampoco la; mez- 
"la que se ha hecho del vino y.de la miel. Si uno hubiere 
: hecho una nueva especie , en parte de matería propia, Y 
Aparte de agena; por ejemplo , si wno' hubiese hecho und 
naezcla de vino propio y miel ayma , ó un emplastro ó 
volírio de medicamentos suyos y agmor, ó un destidó de 
« lana y dela de olro , no hayiduda ninguna que en esa 
v caso será el dueño de la espécie aquel que le hizo; pues 
10 solo puso su trabajo , sí qua tambien: cooperó con una 
earte de la materia (a). 


NOTAS. 


25. Media sententia). Este medio parecer 
es de Cayo, ek... 7. 8. 7. h. tit., de Calistrato, 
0. 42. 8. 4., de Paulo 7. 24. et 26. eod. y de 
Ulp. 1: 5. 8. 4. D. de reí vind. Así tambien 
en otras materias siguen nuestros autores un 
término medio, /. a sí pars har. l. 25. D. 
de ping. act. 8. ult. infr. devul.subst., á imi- 
tacion: de los estóicos; Vins. Véase princi- 
palmente á: Merill. Obs. tb. 4. cap. 6. del 
E sacó esta observación: nuestro autor. 

ElN. 

Ád priorem materiam reduci). Pues en- 
tonces la materia no parece, sino que queda 
existente, 1, 24. h. tit. 1.78. 5. 4. de legat. 5. 

Si non possit reduct). Pues en este caso 
la materia se consume y extingue, teniendo 
Ingar aquello de que Dum tncipit quod. non 
erat desinit esse quod fuerat. ; esto es, cuan. 
Qo empieza á existir una cosa-que no existia, 
deja de existir aquello que: antes era, 7. 9. 
€. 5. D. ad exhib. 0. 28. 1, 97.8. 4. h. tit. 
Con todo, se ha mirado por el dueño de la 
materia, concediéndosele una accion en el he- 
cho para conseguir la estimacion, i. 25. $. 5. 
de. rei vind. 

Vinum vel oleum). El vino y el aceite son 
nuevas especies que tienen su nombre propio, 
y no pueden volverse á reducir á lo que de- 
jaron de ser. 


COMENTARIO. 


Este modo de adquirir debe tambien referirse d. la 
€cupacioa. 


2. El especificante no adquiere la nueva especie, d no 
ser haliendola hecho en nombre propio y con buena 
fe. 

3, Qué razones tuvieron Próculo y Sabino para disentir 


en esta rreleria ? 
La distincion hecha por los autores de la opinion 
media se funda en truy buenas razones. 


4) 1,33, til, 38, P.3, 


A le n 1 
. b ! d 
0 o. 


S  Bloínoy el aceite no son con respecto á las user 
y aceilunas lo que el trigo con respecto á las espigas, 
Tambien en la nueva especie hecha en parte de mu. 
feria agena y en parte de la propia es ha de distin 
guír si pede ó no ser reducida d su primitivo estado. 


6. 


4. Explicase aquí otro medo de adquirir 
por derecho de gentes ; 4 saber, la formacion 
de una nueva especie con ageua materia, la 
que vulgarmente sellama especificacion. Hay 
algunos que refieren este modo de adquirir 
á la accesion, pero malamente ; pues la nue- 
va especie no se adquiere para nosotros por 
beneficio y medio de nuestra cosa, pues que 
se hace de agena materia ; ni tampoco la ad- 
quirimos ignorándolo ó contra muestra vo- 
luntad , pues que con nuestro mismo hecho 
transformamos una cosa agena en otra espe- 
cie; y por lo tanto no está conforme decir 
que la materia se agrega á la forina , pues 
que esta presupone á aquella, no aquella á 
esta. Así que, este modo de adquirir ms 
bien puede llamarse una especie de ocupa- 
cion, por cuanto lo que se ha hecho se cou- 
cede al especificante en atencion á que anie 
no era de madie, y como que fuese su pri- 


mer ocupante aquel que la hizo en nombre 


ropio. Y esto así en cuanto se ha aprobade 
la sentencia de Nerva y de Próculo, (. 7. 
$. cum quis 7. in pr. h. tit. l. 3. $. genera 
24. de acq. poss. ; pues en cuanto se sigue l^ 
de Sabino mas bien puede referirse à la ac- 
cesion , Ó decir que entonces no ha; nuera 
adquisicion segun Concio, 1. disp. 42. Vixx. 
Los romarios consideraban que absolutamez 
te la especificacion pertenecia á las accesio- 
nes, porque segun ellos la nuevá forma « 
agregaba á la materia, ó por el eontraro 
esta á aquelta. Solo se disputaba cual de la 
dos se debia tener por principal, la forma y 
la materia. Próculo decia que la forma, b 
que segun dicen los filósofos dá el sérá kl 
cosa ; Sabino, empero , que la materia de la 
cual pensaba salia la forma : los Proculeya- 
nos pues seguian á los estóicos, segun agu- 
damente prueba Merill. Obs. lib. 4. c. 21. 
insiguiendo & Séneca , epist. 88. Hem. | 
2. Species aliqua facta sit). Esto es, uns 
especie nueva y diferente de la que ya eus 
tia, de la cual ya se ha hecho la segunda; 
considerándose á aquella como materia; po 
la lana agena, por ejemplo, tehida de púrp 
no es una especie nueva, /. 26. $. edt. À. 
ni tampoco lo es el todo formado por la co 
fusion de dos materias de una misma es 
cie, $. si dourum 27. inf. eod. Dos circun: 
tancias ha omitido aqui Justiniano, las cual 
añadiremos nosotros para que sc entren 
mcior la cuestion brovuesta : la una es a 








Y haga da especie en nombre 
suyo , y la otra que la baga con buena fó. 
Lo primero lo manifiesta expresamente Ca- 
yo, d. i. 7. $. cum quis 7. y se funda en la 
razon manifiesta de que la posesion no ee ad. 
quiere si mo se tiene voluntad de adquirirla, 
y por derecho de gentes nada puede adqui- 
irse de aquellas cosas que se adquieren con 
un hecho y trabajo nuestro, cuya adquisicion 
RO à à con una posesion natural, 7. 
4. $. 4. deaeq. poss. Asi es, que si se pone 
una especie hecba en nombre de otro , sino 
fuere de aquel que es el dueño de la mate- 
ris será deaquel.en euyo nombre se haya 
hecho , 4. misi 25. 1. quicquid. 27.5. 4. h. 
tit. Acerea de la buena fe que dije haberse 
emitido aquí, nada dice expresamente Cayo; 
pero claramente se deduce de estas palabras 
que añade, en nombre pesi: nne« aquel que 
sabe que la materia es agena se considera 
como si hubiese hecho da especie en nombre 
del dueño de la materia , 1. d. eo. 12. $. 5. 
ed exhib. , á quien se cree haber hecho do- 
mecion de su trabejo, á ejemplo del que á 
sabiendas edifica en suelo ageno , $. ex di- 
verso 50. inf. eod. l. 4. S. sie lona 20. de 
usuc. ¿. 44. $. ult. eod. de cond. furt. Y este 
es tambien el comun parecer de los doctores 
del eual no sé por qué causa se apartaron 
Wesembecio y Bacovio. 

Mulsum). O'wvópod Ó qashixparor, fe hace con 
vino viejo y un poco de miel. Polion se jac- 
taba en otro tiempo que con esta especie «le 
bebida habia pasado de jos cien años ; pues 
preguntándole su huésped Augusto por qué 
medio habia conservado el vigor.y robustez 
desu entendimiento y de su-cuerpo , dícese 
que respondió. Inius mulso, foris.oleo. Plin. 
l. 22. nat. hist. c. 24. 

E veta Es decir, un medicamento 

ido á una masa que se aplica à la he- 
rida despues de ablandada con el fuego. De- 
rivase del verbo griego ips3a:ro , que quiere 
decir mezclar, Ó formar una masa: véase à 
Cornelio Celso, l¿b. 5. c. 47. Vulgarmente se 
fama ungüento. 

Collyríum). Es una especie de medicamen- 
to propio Pags las enfermedades de los ojos. 
Derívase de las palabras griegas, ro xoduer 7x 
tiv , puesto que seca y detiene el flujo. En el 
Apocalyps. .cap. 5. vers. 18. se dice Noo 
frzgico» roba. opbodyoóa so , ta Bier , esto es, 
mta tus ojos con colirio para que veas bien. 
Boracio ,'4. serm. satyr. 5. 

Uinc oculis ego nigra meis cellyria lipsus 

Illinere. 

Sabinianorum et Proculianorum). Hubo 
antiguamente diversas escuelas de los Juris- 
consultos que disentian.entre si, siendo sus 


as. 
o, 
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gefes Atejo Capito y Antistio Labeon , quie- 
nes fueron los primeros que fundaron estas 
sectas ; aquel conservando todo lo que habia 
recibido de los antiguos, y este introducien- 
do muchas innovaciones con sa ingenio 
doctrina. Sus sueesores aumentaron la dicen 
sion adhiriéndose cada cual al parecer de s 
maestro como á un oráculo. A Capito suce: 
dió Masurio Sabino, y á Sabino Casio; á 
Labeon le sucedió Nerva , y ¿"Nerva Prócu- 
lo ; y de aquí se llamaron despues Sabinia- 
nos Ó Casianos, y Proculeyanos, ¿. 2. (. 
post hunc 41. de orig. jur. View. Afiédasoá 
esto que el suceser de Prócolo fué Pegaso, 
varon consular dedondese llamaron tambien 
Gegasianos , oponiéndose osi los Proculeya, 
nos á :los Sabinianos , y á los Pegasianos loi 
Pasianos : véase á Gotofr. Manual! jur. c. 6. 
p. 21. Hay quien dice que los Sabinianos no 
derivan su nombre de Masurio Sábino sino 
de Celio Sabino ; y otros que vivió bajo Ves 
pasiano ; y por lo-tanto oponen los Casien 

é los Proculevanos , y los Sabiniapos á los 
Pegasianos. lHEIN. 

5. Ambiguitatem). Algnnas-cosas , como 
muy bien advierte aqui Baran, hao sido tan 
oscuramente derivadas de la. naturaleza que 
su razon no esclara á todos. Nerva y Próculo 
creian que la espeeje hecha de ageva materia! 

or razon natural era de aquel que la habia 
hecho en nombre suyo, puesto que no podia 
tenerse en consideracion -ninguga.la materiá. 
que se habia cxtinguido , sino fan solo dy: 
causa eficiente y principalmente la forma, en: 
virtud de la eual Ja materia habia pasado á 
ser uba -nueva especie; la que no siendo au- 
tes de nadie, puesto que ni tan solo. exis- 
tia, exigia la razon natoral que debiese ser 
de aquel que hizo que existiese y que da 
ocupó, .d..4. 7. $. cua quis Y. hoc lit. 1. 5. 
$. genera. 94. de acq. poss. Los geles, eu- - 
pero, dela opuesta escuela, Sabino y Gasio., 
por el contrario creian mas conéorme á :la 
razon naturel el que el dueño de la.metetia 
lo fuese tambien de Jo que de ella se hubiese 
hecho; puesto que sin la materia no:podia 
hacerse ninguna especie ; y que.es suyo todo 
aquello que ha sido hecho de una cosa suya; 
y finalmente que nada parecia .tan ageno de 


la equidad natural como que una cosa nues. 


tra la adquiriesen otros sin intervenir heeho 
ninguno por nuestra parte, d. (. 7. $. cum 
quis. 1. 1.42. $. 5. ad exhib. 4. id qued 


-nostrum. 41. de reg. Jur. 


4. Medio sententia). Esto es , un 
medio entre los dos extremos de Próculo y 
Sabino ; pues que creian que el parecer de 


Sabino cra mas cierto si da especie hecha 


podia reducirse á la primitiva materia , y en 
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caso contrario que lo era el de Próculo , d. 
l. 7.8. cum quis 7.; y la razon sobre esta dis 
tincion que dan los mismos autores de este 
parecer es muy elegante; pues que cuando, 
subsistiendo Ja materia, solo la forma exter- 
na de la cosa es lo que se muda, y cuando 
lo que se ha hecho puede reducirse á su pri- 
mitivo estado ó materia informe , no permite 
en este caso la razon natural que digamos 
con Próculo que aquella cosa empieza en- 
tonces á existir , y que por lo tanto se hace 
del que la ocupa , sino que es necesario que 
siga la condicion de la materia que-queda 
subsistente , l. in omnibus 25. h. tit. l. gue- 
situm 78. S. illud fortasse 4. de legat. 5. Pero 
cuando la materia se consume y extingue, 
lo que nuestros autores creen que sucede 
siempre que la nueva especie no puede re- 
ducirse á la primitiva materia , ño puede en- 
tonces tenerse en consideracion ninguna la 
materia que dejó de existir, mi el primer 
dueño , quien nada tiene en esta nueva es- 
pecie, |. quicquid. 27. $. 4. h. tit. ; sino tan 
solo la nueva especie y aquel por cuyo he- 
tho empezó á existir la cosa, d. l. 3. $. ge- 
nera 24. de acg. poss. No ignoro que Con- 
nano lib. 3. comm. 6. reprende á los autores 
de este parecer, queriendo que tan solo se 
lenga en consideracion si vole mas el trabajo 
6 la materia ; ni tampoco que Grocio piensa 
que la especie nueva debe bacerse comun , á 
la manera que la confusion de dos materias 
produce la comunion á proporcion de la 
parte que cada uno tuvo, iib. 2. de jur. bell. 
- eüp. 8. n. 49. Con todo, yo no me aparto de 
aquella distiocion de los antiguos , conside- 
rando ser mas natural que en la cuestion 
propuesta se atienda á si la cosa que antes 
existia se ha extinguido Ó no , que no el que 
se adjudique el dominio segun el precio de 
la cosa ó del trabajo, Ó que sin necesidad 
ninguna se introduzca una comunion, siem- 
pre origen de. discordia; y esto es lo que 
-pbsevamos actualmente segun el mismo 
Grocio ¿. 2. manuduct. c. 8. Vins. Pero no 
siempre se observa esto así; puesto que 
siendo las mas de las veces la materia una 
cosa fungible, incapaz de precio de afección, 
apenas puede darse una razon porque el se- 
fior de la materia quiera disputar el dominio 
de esta al especificante , y no prefiera obrar 
para conseguir la estimacion , á no ser que 
se ponga el caso en que la materia es de muy 
poco valor: véase á Thomas. de pref. affect. 
en res fungibiles non cadente, cap. 3. $. ^4. 
et seg. HeiN. 
5. Frumentum ad spicas reverti non po- 
test). Entre los ejemplos de las especies que 
no pueden reducirse al ser queantes tenian re- 
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fiere tambien Cayo d. $. 7. 1. eit quis 7. (a) 
el trigo ; pero dicho autor añade en segui- 
da lo que aquí se ha omitido , que es del pa- 
recer de aquellos que no dudaban que el trigo 
hecho de agenas espigas era de aquel de quien 
erau estas, á causa de que los granos en las 
espigas contenidos tienen su ser perfecto, y 
aquel que los saca de las espigas no tanto 
hace una nueva especie, como que la pone 
de manifiesto. Lo mismo ba de decirse por 
una razon análoga de las legumbres , altra- 
muces, Jeotejas , garbanzos , habas, espigas 
y otros granos de la misma especie que cs 
tán contenidos en silicuas. Bacovio à e em- 
plo del trigo establece lo mismo respecto del 
vino hecho de las uvas y del aceite de las 
aceitunas , lo que no Hi pues que el 
trigo no es respecto de las espigas lo que el 
vino y aceite respecto de las uvas y aceite 
nas: las espigas no son una materia de la que 
se haga el trigo, sino que secado este queda 
lo mismo que antes era; por lo que conserva 
el mismo nombre, puesto que no muda ht 
especie; pero el vino y el aceite se hacen de 
las uvas y aceitunas , y á la par que tomar 
otro nombre pasan tambien á ser una espe- 
cie diferente, dejando de existir las uvas y 
aceitunas. Theodoret. 4. Dial. 4. dice Xi 
cño ar itdoy Tü» xzomby CauXxv dvokigovres , O8 
arcdhijousy od cauli , dAXd olvov rocOa-yopeócusy, 
es decir; aunqae llamamos racimo al fruto 
de la vid , con todo, cuando le expcimimot 
no le llamamos racimo sino vino. Por lo qw 
desde el momento en que empiezan estas cosaf 
á ser lo que no eran, dejan de ser lo que ba- 
biau sido, y hubieran podido haberse con- 
vertido en otro uso; por ejemplo , las uai 
secarlas, y bacer pasas; las aceitunas com- 
servarlas para condimento, etc. De otra sueris 
deberia decirse que ni el queso ó manteca 
becha con leche agena , ni el vino sacado ds 
agenas manzanas son del que los hace. Si, 
pues, en todas estas cosas cree Bacovio deber 
seguirse Ja opinion de Sabino, ¿porqué los 
autores del medio parecer solo exceptúan el 
trigo? Malamente cita á Paulo en la /. de eo. 
12. $. 3. ad exhib. , puesto que en dicho lo: 
gar responde el jurisconsulto acerca del cast 
ea que uno hace una especie sabiendo qw 
la materia es agena; y seguramente hubiera 
respondido de otro modo si hubiese el espe- 
cificante tenido buena fé, como lo bace en la 
l. sed si meis. 26. hoc tit. Y asi la razon que 
añade en dicha respuesta debe concretarse 2 
la bipótesis para que pueda acomodarse á la 
cuestion y respuesta. Acerca de la nave he- 
cha con tablas agenus no están de acuer 


(e) L, 33. it. 28. P. €. 
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hs autores, á causa de un leve vestigio, se- 
gun parece, de la antigua disension que se 
encuentra en la /. Minucius 64. de reivind. 
Com todo, diciendo los autores del medio 
parecer que en general las especies qee no 
pueden reducirse á su primitivo estado se 
hacen del especificante, y contando expresa- 
mentre entre ellas, como realmente es así, la 
nave hecha de tablas agenas ¿ porqué vaci- 
laremos en responder con Paulo que la na- 
ve es de aquel que/la hizo ? d. l. sed si meis 
28. h. tit. Piensa Connano 8. comm. 6. que 
la otra parte de la respuesta de Minetano la 
reprende Jahano dando la razon de esta re- 
prensior en estas últimas palabras; nam pro- 
prielas tolius navis carin causam sequitur; 
esto es , pues la propiedad de toda la nave 
*igue la condicion de Ja carena ; es decir de 
aquel, dice Connano, que hizo la nave care- 
nándola. La carena no significa siempre entre 
los latinos lo último de la nave ; esto es, la 
tuilla, sino que algunas veces se toma por el 
mismo enerpo de là nave que está todo él 
carenado , es decir, por la forma de toda la 
nave como en la 4. 24.8. ult. d. (. 4. arg. I. 
»roponabatur 16. de judic. 

6. Dubitandum non est hoc casu, etc.) Por 
"omperacion de una cosa mayor. En las es- 
tielas se diria de una probabilidad menor 4 
una probabilidad mayor ; como que si la es- 
pecie que hemos hecho de una materia que es 
inda agena-se hace nuestra, con mayoría de 
razon deberá suceder esto si hubiere sido 
hecha en parte de materia nuestra. Con to- 
do, debe aqui ponerse la anterior limitacion, 
á saber, en caso que no pueda reducirse 
aquella cosa á la primitiva materia ; puesto 
gue en general está establecido que la espe- 
rie qne pueda reducirse á su primitivo es- 
tado siga la condición de la materia, 1l. in 
ymnibus 94. À. tit. l. quesitum 78. $. A. de 
leg. 5. Y esta fué tambien la intencion de 
Justiniano segun lo manifiestan los ejemplos 
propuestos. ¿De quién pues será semejante 
especie si puede redacirse á su primitivo es. 
tado? En este caso eada cual retendrá lo suyo, 
y podrá vindicar la materia en la parte que 
sea suya, arg. 1. 5. 8. 4. de rei vind. 1. M. 
V. 4. É quicquid. 97. 8. ult. hoc. tit. Y este 
es tambien el parecer comun de los intér- 
pretes , del caal no me parece tengan razon 
para apartarse Bacovio y Tuldeno hic. c. M. 
Establecido, pues, esto; para que ni el señor 
de la materia, ni el que hizo la especie pue- 
dan quejarse; aquel cuando extinguida la 
materia pierde la cosa por un hecho de otro, 
y este euando subsiste la misma , el trabajo 
empleado con buena fé , alegando cotrambos 
de que cs eontra derecho natural el que uno 
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"En bir con una cosa agena y en per- 
juicio de otro, se ha mirado por entrambos, 
concendiendo al dueño de la materia la ac- 
cion is factum para conseguir la estimaciqu 
de la misma, y al especificante la excepcien 
de dolo malo, con la oposicion de la cual 
puede cobrar las impensas que hubiere he- 
cho , de aquel que vindicare su especie, arg, 
L. in rem. 25, $. si id quod 4. et seq. de rei 
vind. (a). | 


TEXTO e ] 


De aecessione, 


36. Si tamen alienam purpuram vestimento suo 
ibtexuerit, licót pretiosior stt purpura, temen acces- 
eionis vice cedit vestimento ; et qui dominus (uil 
porpuxe, adversus eum, qui surtipuit, babet furti 
actionem et conditlonem; sivo ipse sit, qu! vestimen 
tum fecit, sive aJius. Nam extinct» res licàt vindi- 
cari non possint ; condicl tamen à furibus et quibus- 
que aliis possessoribus possunt. 


TRADUCCION. 


Be ln accesion. 


$i uno entretejiere púrpura agena en su vestido, aunque 
la púrpura sea mas preciosa , con todo, por derecho de 
accesion cede en favor del vestido , y el dueño de la misma 
tiene contra el que la hurtó la accion de hurto y la condi- 
cíon furtiva ; ya hubiese hecho él mismo el vestido, ya la 
hubiese hecho oíro, pues aunque las cosas que han dejada 
de existir no pueden ser vindicadas , pueden con todo ser 
reclamadas de los ladrones y de cualquier otro poseedor. 


NOTAS. 
. 96. Si alienam purpuram). Un lugar se- 
mejante se encuentra en Paulo, /. 26. $. 4. 
hoc. tit. Ulp. I. 7. $. 4. D. adexhib, 


COMENTARIO. 


1. Cuántas especees hay de la accesion que se verifica por 


un hecho del hombre, y á cuál de ellas se refiere la que 


aquí se propone ? 

2, Explicase con algunas definiciones quiénes, d quiénes 
y cuándo adquteren por accesion ? 

3. En qué se diferencia este modo de adquirir de la expe- 
cificacion ? i 

5. Qué accion se concede al dueño de la púrpura , y en 
general al dusño de la parte accesoría? 

5. Defiéndese el modo vulgar de leer este $. contra Concic. 


4. Veo que muchos tratan tan solo de pa- 
so este párrafo ; pero yo creo que debe ser 
examinado mas detenidamente. Y como per- 
tenece á la materia de la accesion debemos 
recordar lo que poco há dijimos ; à saber , 
que algunas cosas se agregan á las nuestras 
por la naturaleza, como por beneficio de los 


(a). L, 3. tit. 38. P. 3. 
TOMO la 
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rios, y algunas otras por on hecho y traba- 
jo del hombre. De las que provienen de los 
rios ya hablamos difusamente : dividiremos 
ahora la accesion que proviene de los hom- 
bres, para mayor claridad y para que se en- 
tienda con toda perfeccion esta materia , en 
dos especies ; á saber, la confusion y la con- 
mixtion. La confusion tiene lugar cuando se 
mezclan dos materias líquidas convirtiéndose 
en un solo cuerpo : por ejemplo , cuando se 
mezcla vino con vino, y plata con plata, 
acerca de lo cual hablaremos en el $. sig. La 
conmixtion es cuando se unen las cosus de 
manera que aun despues de unidas conser- 
van íntegra su sustancia; ya de modo que 
las cosas agenas unidas á las nuestras lo estén 
de sucrte que se apoyen por decirlo así en su 
base, como el que se edifique, plante ó 
siembre en nuestro suelo, el quese escriba ó 
pinte en nuestro papel, ó nuestra tabla, de 
todo lo que hablaremos mas adelante ; ya 
uniéndose de modo que formen un apéudice 
y adorno de nuestra cosa , como si á nuestra 
estátua se le une un pié, ó una mano, una 
asa á nuestro vaso, una piedra preciosa al 
anillo, ó algun grabado á nuestros vasos , f. 
in rem 935.8. 2. y 5. devind. l. sed si 26. $. 
4. h. tit. 0.1. S. 9. ad exhib. l. cum aurum 
49. $. perveniamus 45. de aur. arg. leg. Y 
aqui tambien se refiere lo que en este pár- 
rafo se dice de la púrpura entretejida en un 
vestido, d. 1. 7. S. 5.ad exhib. 

Si tamen). No sé á qué puede hacer rela- 
cion esta conjuncion disyuntiva; á no ser 
que habiendo al fin del párrafo precedente 
dicho Justiniano que el vestido que uno hizo 
de materia en parte suya, y en parte agena 
era del que lo hizo, haya en este lugar que- 
rido añadir el caso en que uno hizo un ves- 
tido enteramente de materia propia, pero 
para cuyo adorno le agregó ó entretejió al- 
guna cosa agena ; aunque esto no pertenezca 
a las especies anteriores. Pues la púrpura, 
cuyo ejemplo emplea el emperador, entrete- 
jida en el vestido no forma parte de la ma- 
teria , de la cual se dice hecho el vestido ; 
sino que es una cosa que se añade y agrega 
al vestido ya concluido y preparado , solo 
por adorno. Por púrpura eutendemos aquí 
ó va un nudo ó borla de esta materia, ó ya 
unaírapja, orla, bordado ó,pedazo de la 
misma. 

2. Licet pretiosior sit). Pues cuando pre- 
guntamos en favor de quien cede alguna co- 
sa no miramos al precio, sino á 10 que sirve 
de adorno , de modo que lo accesorio cede 
á lo principal, 4. 49. $. 45. deaur. arg. ie- 
pa En general se observa en esta maierià 

o siguiente, Cuando dos cosas de las que 
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cada una de por sí puede subsistic están ani- 
das de tal modo que forman un solo cuerpo 
de la misma especie y del mismo nombre, 
siempre la parte inferior cede á la mayor, de 
manera que por rázon natural se considera 
dueño del todo aquel que lo es de la mayor 
parte. Si, empero, la magnitud de las dos 
cosas es diferente, la superioridad de Ja una 
parte sobre la otra se considera por su mag- 
nitud, como si por ejemplo, umo pone un pié 
ó mano á una estátua, una asa á una copa, (. 
sed s$ 26. 8. 4. h. tit. (. 7. $.2. ad exhib. I. 
in rem 25. $. 9. 4 y 5. de rei vind. ; y en 
tanto grado que aunque la parte menor sea 
de mayor valor cede en favor de aquella 
que tiene menos volúmen; como las perlas 
y margaritas unidas al oro, d.l. 49.$. 45, 
de aur. argent. leg. ; y la púrpura entre- 
tejida en un vestido, como en este párrafo, 
d. 1.7. $. 2. ad exhib. Si la magnitud 
es igual, entonces se tiene en conside- 
ración cl precio, y si tambien este es el 
mismo , ninguna de las dos cosas cede en fa. 
vor de la otra, sino que queda cada una 
de su dueño respectivo, l. quicquid <7. 4. 
2. h. tit. 

Accessionis vice). De modo que la parte 
menor ¿inferior cede á la mayor y superior, 
como ya se ha dicbo; pues por derecho de 
especificacion no puede decirse que el dueño 
de la mayor parte, Ó sea del vestido , lo sea 
tambien del todo; puesto que no hizo nin- 
guna parte del mismo sino que tan solo unió 
dos cosas que ya estaban hechas. De esto se 
deduce que se equivocó Gaed. in 4. 44. de 
verb. sign. al pensar que esta adquisicion se 
hace tambien por derecho de especificacion; 
y aunque segun quiere Goeddeo debe consi- 
derarse aquí una nueva especie, esta no la 
adquiriria tampoco el especificante porque 
las partes unidas pueden separarse y reda- 
cirse á su estado primitivo. 

Adversus eum, qui surrspuil). Esta adqui- 
sicion se diferencia de la adquisicion de usa 
nueva especie , en que esta tan solo se ad- 
quiere queriendo y tan solo por aquel que 
la hace en nombre suyo y con buena fé; mas 
por derecho de accesion se adquiere la par- 
te agregada tambien para el iguorante, y aua 
para aquel que la une en nombre de otro, ó 
con mala fé ; pues en esta última adquisicion 
no se tiene en ninguna consideracion la per- 
sona del especificante ó del que unió las co- 
sas ; sino tan solo las cosas unidas ; lo que 
Gebe advertirse contra Wesembecio y Raco- 
Vi», quienes piensan que entrambas adquisi- 
ciones se fucdan en la mima razon. 

Sive ipse sit, qui vestimentum fecil, siet 
alius). Dos casos ec propogen aqui por Jus- 
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posesion puede obrar ad exhibenouz para 


tiniano : el uno es de aquel en que el que 
hurtó Ja púrpura hizo él mismo el vestido ; 
y el otro de aquel en que lo hizo otro dife- 
rente, á cuyo poder despues llegó la peras 
ra hurtada ; y dice que el dueño de la púr- 
pora tiene contra el que la hurtó la accion 
e hurtó y la condicion , en donde sin duda 
se entiende la condicion furtiva , como muy 
bien advierte la glosa ; puesto que el decir 
que esta condicion se dá solo al dueño, l. 4. 
de cond. furt. |. 44. S. qualis 48. de furt. $. 
ultim. infr. deoblig. qua ex del., no es pa- 
ra manifestar que aquel que la adquirió 
una vez la pierde despues de haberse extin- 
guido sin haber intervenido un hecho de su 
parte, sino tan solo para excluir á aquellos 
que aunque son responsables de las cosas 
agenas , y les compete la accion de hurto, no 
tienen con todo esta condicion, d. /. 44. S. 46. 
4. Para que en general se entienda de qué 
modo se ha mirado por el dueño de la pur- 


pura y en general por el de la parte acce- 


soria distíngase de este modo. O uno entre- 
teje la pürpura agena en un vestido propio , 
óen un vestido ageno la púrpura suya; y 
esto lo hace, ó con buena fé, ó con mala. Si 
entretejió la pürpora agena con buena fé se 
dá contra él la accion ad exibendum para 
que se separe la púrpura, y entonces pueda 
ser viodicada, [. 7. $.2. ad exib. l. in rem 
25. $. 5. de rei vind. Con todo, debe mirarse 
si es mejor dar oidos al poseedor de bue- 
na fé que ofrece satisfacer el precio de la 
púrpura; principalmente si no puede esta 
separarse sip un daño manifiesto. Pregúntase 
aquí si puede entablarse la condicion perso- 
Dal para reclamar la púrpura del poseedor 
de buena fé, y creo con Baronio y Wescm- 
becio que se puede por lo que se dice al fiu 
de este párrafo de que las cosas extinguidas 
pueden reclamarse de cualquier. poscedor, $. 
nunc admonendi, 2. infr. quib. al. lic., à 
saber, con la condicion sin causa; pues aun- 
que por derecho de gentes se haya hecho 
dueño de la púrpura por accesion; con todo, 
Bo hay razon ninguna para que lucre el pre. 
cio y se enriquezca con daño de otro. Si la 
entretejió con -mala fé se dá contra él la ac- 
Gon de hurto y la condicion fortiva , hoc 
tex., y tambien la accion ad exhibendum y 
la rei vindicativa, 4 semejanza de aquel que 
dejó de poseer por dolo malo, /. 4. in fin. 1. 
2. detign. l. sin autem 21.8. 5. l. qui peti- 
torio 46. in pr. de reivind. l. qui dolo 451. 
de reg. jur. Si uno, empero, entreleje la púr- 

ids en un vestido egeno con buena 
é, puede, estando en posesion del vestido, re- 
Jenerlo hasta tanto que se le satisíaga la púr- 
pora y los gastos; y si hubiere perdido la 
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que se separe la púrpura y pueda ser vin- 
dicada, d.1.25.8.4. y sig. de res vind. Si, 
empero, lo hubiese hecho con mala fé debe 
evlonces crecrse que voluntariamente ha 
perdido la propiedad de su cosa, arg. $. ez 
diverso 50. infr. h. tit. Lo que he dicho de 
la púvpora tiene tambien lugar ordinaria. 
mente en todas aquellas cosas que se unen 
á las nuestras para complemento ú ornato, 
l. 6. 1.7.5. 2. ad exhíib. excepto en las que 
están unidas por ferruminacion , las cuales 
ni aun despues de separadas pueden vindi. 
carse, en cuyo caso se hace necesario conce- 
der la accion in factum al dueño de la parte 
unida, d. [. 95. $. ttem quecumque 5. derei 
vind. Vins. Sutilmente distingue Panlo en 
d. 1. 25. la ferruminacion de la soldadura; 
pero Ulpiano no parece haber admitido se. 
mejante distincion, ¿. 7. $. 2. ff. ad exhib.; 
ni Pomponio ¿. 27. pr. ff. deacqu. rer. dom. 
concede la vindicacion de la materia , ni en 
la soldadura, ni en la ferraminacion. Asi gs, 
que los antiguos siguieron diversosprincipios 
segun la secta en que estaban afiliados. De 
qué importancia sea esta cuestion en la prác- 
tica lo dijimos en el párrafo antecedente, 
verb. mcdia sententia. HEIN. .— 

Nam exlinte res). Aunque la púrpura 
entretejida en un vestido subsista integra, se 
considera con todo extinguida porque cede 
en favor del vestido, asi como la piedra pre- 
ciosa en favor del anillo, y otras cosas que 
sc vnen á las nuestras quedando integra su 
sustancia , d. 1.6. ad exhibendum d. l. 55. 
$. 2. et 5. de rei vind.; por lo que Teófilo 
dice: Ant 5 mopQUpx Toómov Tivk dmooOipln: o 
v" txt ah» x20 deusry ad” drépa dobra ame 
vesbñvzr, Csto es, parece que la púrpura des- 
pues de haber sido unida al vestido, en cier- 
to modo no es la m«sma sino otra. 

Licét vindicare non possint). Esto es, di- 
reel» mente; perdiendo la propiedad de las 
mismas mientras están unidas; pues lo que 
se ha respondido de ana piedra preciosa uni- 
da al anillo, que no puede ser vindicada , 
sino que puede en este caso obrarse ad ez- 
hibendum para separarla, y despues ser vin- 
dicada, /. 6. ad exhib. tiene lugar en todas 
aquellas cosas que unidas á las nuestras ce- 
de: en favor de ellas por accesion, d. 4. 95. 
$. 5. de rei vind. Puede tambien intentarse, 
como poco ha dije, contra el que la une con 
mula fé, la accion útil real ; no como contra 
el que posee, sino como que hubiese dejado 
de poscer por dolo malo. 

El quibusque aliis posses oribus). Contra 
Jus ladrones sc dá tambien 14 condicion fur- 
tiva; contra los otros la condicion sin causa, 
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o la general triticiaria, /. 4. de condit. tritic. 
Pues segun dijimos es equitativo que se me 
restituya el precio de aquella cosa que por 
derecho de accesion pasó á poder de otro, 
sin intervenir hecho ninguno por mi parte, y 
lo prueba lal. 44. $. ult. l. si etme et Titium. 
52. de reb. cred. Ant. Concio corrije este pa- 
sage de estemodo: Et quibusdam aliis posses- 
soribusde modo que cl sentido sea que no 
«olo puede entablarse la condicion para re- 
clamar las cosas consumidas, contra los la- 
rones; sino tambien cóntra los otros posee: 
dores queson semejantes á ellos; à saber, con- 
tra aquellos que poseian la cosa con mala fé al 
tiempo de consumirla , aunque estos en rea- 
lidadson tambien ladrones, $. furtive 2. inf. 
de usuc.; por loque, no creo deba mudarse 
nada en el modo vulgar de leer este párrafo, 
que es tambien el modo como lo lee 'Teótilo; 
aunque Pacio sea del mismo parecer que 
Concio creyendo en su análisis que no se daba 
la condicion contra los que consumieron la 


cosa de buena fé. De paso debemos advertir * 


aqui el error de Teófilo, quien dice que la 
condicion. furtiva se dá tambien contra los 
gue no son ladrones, lo que es una paradoja, 
y extraño que no lo hubiese reparado Fa- 
broto. 

i Segun la 1. 55. tit. 28. P. 5. el dueño do 
« 1a parte principal solo adquiere la acceso- 
« ria, cuando la union se ha hecho por fer- 
« ruminacion, es decir con el mismo metal ; 
« y asi si la soldadura fuere hecha con una 
« materia diferente, la parte menor queda de 
« aquel de quien antes era, l. citada. Excep- 
« túase, empero, el caso en que el dueño de 
«la cosa accesoria verificase la union con 
« mala fé, pues entónces la adquiriria el due. 
«ño do la principal, sin la obligacion de pa- 
« gar al de aquella el valor de la eosa, sin 
: distinguirse en la cit. ley vers. mas si 
«acaesciese , entre si la union se hizo por 
efercuminacion ó por soldadura con plomo.» 


^ TrxTO. 


De eonfusfone. 


$7. Si duorum materie voluntate dominorum 
confusam siut, totum id corpus , quod ex confusione 
fit, utriusque commune est: veluti sí qui vina sua 
vonfuderint , ant massas argenti vel auri conflave- 
rínt. Sed et si diverse materiae sint, et ob id pro- 
pria species facta sit, forte ex vino et melle mulsum, 
aut ex curo et argento electrum, idem juris est. Nam 
et hoc caeu cominuuem esse speciem non dubitatur. 
Quod si fortuito cf non voluntate dominorum con- 
Suse fuerint vel ejusdem generis materia vel diver. 
“1. idem junis esse placuit. 


TIT 1. 


TRADUCCION. 


De la eonfusien. 


Si las materias de dos dueños por voluntad de ellos a 
hubisren confundido , el todo que de la confusion renis. 
re se: hace. comun de entramibos ; por ejemplo, siena 
confundieren su vino, d fundieren plata ú oro '9), 3 
aunque ins materias fueren diversas, y por esta cava w 
hayan hecho nuevas especies ; por ejemplo , del vino ^ 
la miel una mezcla , ó del oro y plata el electro v :.- 
serva lo mismo: pues tampoco en este caso hay dud; :: 
que es comun la especie. Y si las materias, ya de une. 
pecie , ya de diversas, hubieren sido ccnfundidas por &- 
euaNdad y no gor voluntad de los dueños se oduerca 1a3- 
bien lo miso. 


COMENTARIO, 


4. Qué diferencia hay entre confundir y mezclan, cus *- 
hablamos con propiedad? 

2. Del efecto de la. confusion y de quá manera y de, -. 

. cosas produce la comurion esta confusion ? 

3. La confuston hecha por la voluntad de los dueños «c 
pertenece propiamente á este lugar. 

&. En la confusion fortuita se hacen tambien coma 
las mattréas confundidas; ya sean de una misma e 
pecie , ya de diversas, excepto si pudieren sepayerss 

5. Qué sucede si uno de los dueños hiciere la confusa, 
(gnorándolo el olro , ó sí la hiciere un tercero? 


4. De dos modos adquirimos por un be 
cho nuestro y por medio de: la aecesion ei 
dominio de una cosa agena unida à la nues 
tra; á saber, por conjunción y por confusios. 
Una especie de la conjuncion es la pürpura 
entretejida en el vestido, segun dijimos enel 
$. prec. En este se trata. de la confusion s 
bre la cual debe verse en primer lugar qu 
cosa sea, y en seguida qué efecto produzca 
para adquirir, y de dónde nace. Estas pala 
bras confundir y mezclar son generales, y 
se dicen de todas aquellas cosas que de cual- 
quier modo se mezclan , como puede vers 
en nuestros autores ; /. 7, $. voluntas 8. hu 
tit. 1.5. $. ult. 1.5. pr. de rei vind. Con to 
do, cuando queremos bablar claramente; 
eon propiedad llamamos confusion uic vy, 
es decir , cuando se mezclan los cuerpos lt 
quidos, y conmixtion yv Enoov, esto es, cuan: 
do se mezclan cuerpos áridos y sólidos que 
dando integra su sustancia; en cuya distin 
cion depalabras se funda la razon del diverse 
derecho que en esta materia se observa. 5s 
pues, se dice propiamente que se confandes 
Jas cosas cuando se mezclan de tal modo que 
la una sc introduce en la otra, y á su ve 
recibe una parte de esta; por ejemplo, cuan: 


(a) L, 84, tit. 28, P. 8. 
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do se mezcla wn vino con otro, ó se funde 
oro eon aro. 

2. El efecto de la confasion es que en- 
trambos duehfes adquieren recíprocamente 
vna parte de la cesa agema, y esto por feerza 
y beneficio de Ja saya ; pues que matural- 
mente la una eosa atrae á la otra, de donde 
pace la comunion del todo que ha sido for- 
mado par la cenfusioa. A pesar de esto no 
cualquier confusion produce la comunion, 
Ditamporo la confusion de todas las cosas 
evalesquicra que sean. En resúmen, toda con- 
fnsion se haee ó por voluntad de los dueños, 
ó siu ella t y en esto caso, ó por casualidad , 
la cual con todo no tiene lugar sio intervenir 
aleun hecho por parte de los hombres; á sa- 
ber, de aquellos que pusieron la una cosa in- 
mediata á la otra; ó por voluntad de uno solo, 
0 de un tercero, por.ejemplo, Ticio. Las 
coses que se confunden : ó son de una mis- 
ma naturaleza , Ó de diversas; y Ó son tales 
que cenfundidas no pueden separarse, ó que 
paede esta separacion tener efeeto. Ahora 
bien ; la confusion hecba por voluntad de los 
dueños produce la comunion del todo , sin 
bares distincion ninguna : la hecha por ca- 
sualilad po la produce sino en el caso en 
que las cosas no puedan separarse (8); y la 
hecha por voluntad de uno de los dueños 
tan solo, ó por Ja de un tercero , únicamente 
la produce cuando las materias confundidas 
son de uma misma naturaleza , pues que en 
este caso no pueden separarse, ni forman 
una nueva especie. Veamos ya lo que dice el 
emperador y examinemos cada una de estas 
cosas separadamente. 

5. Voluntate dominorum). Esta especie 
propiamente no pertenece á este lugar; pues 
que la comunion no nace aquí de la confu- 
sion de las cosas, sino de la mútua voluntad 
de los dueños, que se las comunican tácita- 
mente, confandiéndolas. Y esto io prueba el 
que aun euando bubiesen mezclado trigo se 
observa ordinariamente Jo mismo, á pesar 
de que fuese Ja confusion de dos especies di- 
versas , $. sig. 

Utriusque commune esi). Esto es, se haria 
*omun de entrombos á proporcion de la par- 
te de materia que antes de la confusion fué 
de cada uno, 1.5. $. ult. de rei vind. (b). 

amase comun propiamente aquella cosa que 
is de dos ó mas ; no como que todo ella sea 
de cada uno, puesto que una misma cosa no 
Puede ser á la vez de dos in solidum , l. 5. 

$ ll. commod., sino de cada uno de cilos 
QUT partes indivisas, (. 5. de s(ip. serv. (. 5. 


8) L.3f. PR. 
in vt ; 2? 3 


$. ult. de reb. eor. qui sub. tut. Asi que, las 
partes que antes de la confusion eran de ca- 
da uno por separado , empiezan á serlo de 
modo que tengan las partes intelectual y no 
materialmente divididas, d. l. 5. de stip, 
serv. , y ho puede ya uno de ellos vindicar 
separadamente lo que fué suyo antes de la 
confusion , sino tan solo una parte del todo 
pro indiviso ; por ejemplo, la mitad 6 la ter- 
ce"i parte; ó lo que es lo mismo de modo 
que pueda entablar el juicio communi di- 
vidundo á fin de que se divida la cosa, y se 
le restituya la mitad ó la tercera parte de 
ella á proporcion de lo que puso en la mez- 
cla ; en cuyo caso deberá el juez atender al 
valor de lo que se puso, y á si fué mayor el, 
de la una parte, d. 1.3. $. ult. 1.4.1, 5. de 
rei vind. Y si tal vez no pudiese la cosa có-; 
modamente dividirse se adjudicará por en 
tero á uno, condenándose à su vez & dar 
otro una cierta cantidad de dinero, $. eodem; 
5. infr. de offic. judic. 

Sed el si diverse materie sint, etc.) Y no, 
hay diferencia ninguna entre quesean de ana 
misma naturaleza ó de diversas las materias 
eonfuadidas por la voluntad de los dueños ; 
pues que la nueva especie que naturalmeate 
resulta de la confusion de diversas materias, 
por ejemplo , de la mezcla del vino y de la 
miel , y el electro resultante de la confusion; 
de oro y plata, es preciso que se haga comu 
de aquellos por cuyo consentimiento y vo- 
lontad se ha verificado la confusion de ] 
materia, y que reciprocamente lo que de ahi 
resulte se haga comun á entrambos. De don: 
de se deduce tambien que no hay diferen- 
cia entre que puedan ó no. separarse las dog 
materias , ó reducirse la nueva especie á su 
primitivo estado, euya diferencia se tiene eu 
cuenta euando se trata de que alguno ad 
quiera alguna cosa por derecho de especili- 
cucion. - 

Eleetrum). Segun Plinio es el oro que tie- 
ne una quinta parte de plata. Homero 4. 
Odyss. Yo pone en seguodo lugar despues del 
oro , euando introduce á Telémaco alabando 
la ciudad régia de Menelao por su explen-' 
dor, primero del oro , y despues del electro, 
verso 15. 

Xpuceb 70 dMxroco Té mal doyópos AV fado 

partos. : 
es decir, del oro, del electro, de la plata y 
del marfil. Véase 4 Plinio lib. 93. nat. hist, 
cap. 4. Strabon iib. 5. 

4. Quod si forc«uo). Esta especie de con. 
fusion es propia de este lugar. Dice que en 
la confusion casual se observa lo mismo que 
¿2 Observaria si se hubiesen coufundido las 
malerias por voluntad de los duedos; esto es, 
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que tambien el todo resultante de la confu- 
sion casual de las dos materias se hace co- 
mun de los dueños de estas, sin que haya di- 
ferencia entre el caso en que las materias 
son de una misma naturaleza y el en que 
son de diversas, y por ello ha resultado 
una nueva especie ; pues lo que ha sido he. 
cho por casualidad nadie puede vindicarlo 
para si por derecho de especificacion ; y lo 
mismo dice Cayo, d. 1. 7. 8. sed et si 9. 
hoc tit. Delle, con todo, advertirse que 
aguí y en Cayo solo se ponen ejemplos de 

aquellas cosas que despues de confundidas 
' no pueden distinguirse, ni separarse, las que 
hace que sean comunes la misma necesidad 
y caso fortuito ; pues la confusion produce 
el efecto que cada una de las dos materias 
tenga dentro de sí á la ótra mezclada por 
todos sus poros, de donde resulta que los 
átomos de la una están unidos á los átomos 
de la otra, los que necesariamente se atraen, 
y de ahí nace la comunion. Pero si las mate- 
rias por casualidad confundidas pueden se- 
pararse, por ejemplo, si se hubiere mezclado 
plomo con plata, no hay necesidad ninguna 
de que una cosa atraiga mútuamente á la 
btra (a), sino que pudiendo ser separadas 
por los artifices lo serán en efecto , y habrá 
en este caso, no como en el superior la ac- 
rion de dividir lo comun, sino la ad exhi- 
dendum, y la rei vindicatoria, l. 5.8. 4. de 
rei vind. et arg. l. lacus 42. 8. 4. À. üt. 

5. ¿Pero qué sucederá en el caso en que 
no se haya hecho la confusion, ní por casua- 
lidad , ni por voluntad de los dueños , sino 

or un tercero, ó tan solo por uno de aque- 

os, ignorándolo el otro ? Este caso se ha 
omitido aquí. Asi, pues, si por ejemplo, Ticio 
mezclare el vino de Mevio con el suyo ó con 
el de Sempronio , ó bien mezclara dos mate- 
rias de una misma naturaleza, tambien de- 
berá decirse que el todo resultante de esta 
confusion se hace de Ticio y Mevio, Ó de 
Mevio y Sempronio ; puesto que contiene la 
primitiva especie, y la cosa no puede natu- 
ralmente reducirse á otro estado; pero si las 
cosas fueren de diversa naturaleza, como que 
entonces habrá una nueva especie , esta será 
de Ticio por derecho de especificacion , si no 
pudiere reducirse á su estado primitivo; mas 
si en realidad pudiese esto hacerse, cada uno 
conservará la suya, d. |. 5.8. 4. de rei vind. 
d. l. lacus 49. 8$. 4. h. til.: véase sup. S. eum 
ez aliena 25. eod, 

6. Idem juris esse placuit). La paráfrasis 
lo traduce negativamente có rá auto qiviosras , 


(a) L. 3&. tit. 89. P. 3. vers, Esto mismo , con los 
ejguiepntes, 


TIT. 1 e 


esto es , no se observa lo mismo: y ciertamen 
te no se observa esto en todos los casos; pues 
to que si las cosas casualmente confundidas 
pueden separarse no se hacen comunes se- 
gun ya dijimos. Pienso, con todo, contra 
Hotomano que este pasage dcbe-leerse del 
mismo, modo que se lee en Cayo, d. i. 7. $. 
sed et si 9., de donde se ha esto copiado; 
esto es , afirmativamente , y que entrambos 
deben atemperarse por otros segun cree 
Acursio , al caso en que hubieren sido con- 
fundidas casualmente dos materias que no 
pueden separarse, de cuya especie y no de 
otra son los ejemplos que ponen Justiniano 
y Cayo. Tambien Harmenópulo lib. 9. tit. 
1. msg rv dsMWcrpiao Ülne vops» tetidoy lo 
lee afirmativamente o auré yerhoerar , esto es, 
se observa esto. Vins. Con todo , si despues 
de hecha la confusion resultare una nueva 
especie que no es propia para uso ninguno; 
por ejemplo, si se hubiese confundido vino 
con cerveza, eus hay duda ninguna que 
á aquel que la hubiese confundido se le con- 
denarja en el foro á sentir él solo el daño, y 
á dar al otro, no una parte de este nuevo li- 
cor, sino á restituirle el precio de su cosa. 

« Por derecho español, si la confusion he. 
« biere sido hecha por uno de los dueños sin 
« la voluntad del otro, permanece cada cosa 
« de aquel de quien aptes era , sin que en la 
« 1. 54. tit. 28. P. 5. se haga distincion nin- 
« guna. » 


TEXTO. 


De commixtione. 


28. Quod si frumentum Titii frumento tuo mit- 
tuin fuerit , si quidem voluntate vestra commune est: 
quia singula corpora , ld est, singula grana , que cu- 
jusque propria fuerunt, copsensu vestro commun!- 
cata sunt. Quod si casu id mixtum fuerit, vel Titius 
id miscuerit sine tu3 voluntate, non videtur Com- 
mune esse : quia singula corpora in sua substantit 
durant. Sed nec megis istis casibus commune (t fru- 
mentum, quàm grex Iulelligilar esse comunis, sl 
pecora Titii tuis pecoribus mixta fuerint. Sed s! 25 
; lterutro vestrum totum id (rumentum retineatur. a 
rem quidem actio pro modo frumenti cujusque cci 
petit: arbitrio autem judicis continetur, ul ipse 
estimet , quale cujusque frumentum fueril. 


TRADUCCION. 
De la conmáixtion. 


Si el trigo de Ticio hubiese sido mezclado con el tuyo, 
y esto se hubiese hecho con voluntad de entrambos st hact 
comun, porque los cuerpos, esto es, cada uno de los granos 
que fueron propios de cada uno de vosotros se hon hecha 
comunes por consentimiento nuestro. Pero si s hubien 
verificado esta mezcla por casualidad , ó Tício la hubiera 





DE LA DIVISIÓN DE LAS COSAS Y DB LOS MODOS, ETC. 


vcho sin eoluntad tuya , no parece que sea comun , pues 
pue cada uno de los cuerpos conserva íntegra su sustan- 
38 , y en este caso no se hace el trigo comun mas de lo 
que se entiende hacerse tal un rebaño si las ovejas de Ticio 
lueren mescladas con las tuyas. Y si uno de vosotros retu- 
viere todo el trigo, compete al otro una accion real por 
la cantidad que tenía, quedando al arbitrio del juez el 
apseciar la calidad del trigo de cada cual. 


NOTAS. 


98. Non magis istis casibus). Este es un 
argumento de semejanza, en el que con todo 
hay la disparidad de que Jas ovejas mezcla- 
das pueden separarse mas fácilmente que ics 
granos, y por esta causa puede ser vindica- 
da cada una de ellas por separado, i. 25. $. 
5. vers. at in his , D. derei vind. 

Quale cujusque frumentum). En su efecto 
esta sentencia y restitucion es lo mismo que 
si el trigo realmente fuese comun, ¿. 3. $. 
uli. A. de rei vind. 


COMENTARIO, 


4. Laconmirtion proyiamente dícha-, no pertenece al 
tratado propuesto. 

2. Conciliacion de la respuesta de Javoleno en la ). 78. 
de solut. con este texto, 

1X Explícase la comparacion de la mexcla de las ovejas 
y del trigo. 


1. Nada hay en este párrafo que pertencz- 
ca al comenzado tratado de la accesion, pues 
se trata aqui de la conmixtion. Conmixtion 
propiamente se llama cuando se mezcian los 
cuerpos quedando separados y conservando 
cada uno de ellos íntegra su sustancia; por 
ejemplo, si se mezcla trigo con trigo, dinero 
con dinero , ó unas ovejas con otras. El efec- 
to de esta conmixtion nunca es tal que por 
medio de ella y por la potestad de nuestra 
cosa adquiramos cosas agenas, ya sea fácil, 
ya dificil la separacion de los cuerpos mez- 
clacos; pues que de ningun modo sucede que 
haya algo en mi cosa ó en ia egena que ne- 
tesaria y naturalmente atraiga la otra á sí. 

Consensu vestro communicata. Cuando 
se mezelan dos cosas por voluntad de sus di- 
versos dueños se hacen eomunes de suerte 
que cada uno de ellos adquiere recíproca- 
mente una parte de la cosa ageua, Con todo, 
*lo no lo hace la conmixtion Ó accesion, si- 
20 la tácita voluntad de los dueños que se 
'omunican sus especies por la imútua tradi- 
sion, hoc tex. d. 0. 7. $. voluntus 8. eod. [. 5. 
de rei vind. [. A. pro soc. 

Quia singula corpora in sua substantia 
durant). Esto es, que por su naturaleza y 
esereia quedan separados y distintos; de mo- 
jo que no puede decirse que haya algo en 


este monton de Ticio que deba atraer á si 
el tüyo en todo ó en parte, ni que haya algo 
tuyo que deba atraer á si lo que es de Ticio; 
y sia una circunstancia de estas dos nada 
de lo vucstro puede hacerse comun en un 
monton de trigo mezclado por casualidad , 
ó sia la voluntad de uno de vosotros. 

2. Sucle objetarse aqui lo que Javoleno 
dice segun Cayo , que el dinero ageno dado 
en solucion se hace del acreedor que lo reci. 
bió si este lo hubiese mezclado de tal modo 
con el suyo, queno pudiere distinguirse, 1. si 
atieni 78. de solut. ¿Diremos por ventura que 
lo mismo sucede en el trigo que uno por una 
ezusa semejante ha recibido de buena fé y 
to ha mezclado con el suyo? A esto, empe- 
ro, se opone, ya la regla general de este lu- 
gar, sa tambien la razon que se dá y la com: 
paracion del trigo mezclado y de las ovejas, 
Muchos piensan que entre el dinero y el 
trigo bay la diferencia de que las monedas 
mezcladas de modo que no puedan distin, 
guirse se consideran consumidas, y el trige 
no se reputa tal antes de haber sido reducide 
$ harina; pues que la consuncion de aquellas 
cosas que se consumen por el uso se consi- 
dera tener lugar por la consuncion de los 
mismos cuerpos ; mas el dinero acuñado se 
cree consumido muchas veces quedando ín 
tegras las mismas monedas, $. constituitur, 
inf. de usuf. Es sabido, con todo, que por la 
cousuncion de las monedas dadas en présta. 
mo ó en solucion se muda la causa del do- 
minio, 1.43. l. non omnis 49. $. 1. in fin. de 
reb. cred. Asi á poca diferencia lo explica 
Acursio , cuya opinion siguen comunmente 
Jos doctores , Cuyacio 13. obs. 28. 

5. Quam grexintelligituresse communis). 
Añádase aquí que á ejemplo de las ovejas 
agenas mezcladas con mi rebaño , tambien el 
trigo mezclado sin voluntad de los dueños 
gueda de quien antes era, sin que haya en 
el monton nada de comun; pues que la mis. 
ma razon hay en cada uno de los granos del 
monton, que en cada una de las ovejas del 
rebaño formando cada uno de ellos un cuer. 
po, DO wwousvov , Ó covépuavov, eS. decir, uni. 
do, Sino Jucec, separado , cuyos átomos nc 
están unidos sino que cada uno de ellos per 
mauece distinto del otro por su esencia, con 
servando su naturaleza propia; por lo que 
la razon del derecho no permite que se con. 
funda en este el dominio mas de lo que sc 
confunde en aquel, arg. /. rerum mixluro 
90. de usuc. l. in. rem. 25. $.9. vers. al in 
his. de rei vind. Con todo, esta comparacion 
tiene la disparidad de que las ovejas agenu 
mezcladas con las mias pueden fácilmente 
separarse, y por esta causa puede cada une 





de ellis ser vindicada, d. vers. at ín his, mas 
no así los granos mezclados, por cuya razon 
creo que ni aun mezcladas voluntariamente 
las ovejas se haria comun el rebaño á no ser 
que asi se manifestase expresamente. 

Ja rem actio pro modo frumenti). En el 
caso er que la cosa no es comun cesa la ac- 
cion de dividir lo comun, /. 4. com. div., 
como en el propuesto. Con todo, no podrán 
vindienrse los mismos granos que antes dela 
conmixtion fueron de cada uno, puesto que no 
pueden separarse y designarse ; ni tampoco 
uoa parte del monton ; puesto que esto no cs 
lícito sino en un monton comun, sino la par- 
te que del monton fué y aun es de cada cual, 
1. 5. pr. de rei vind. Ni se opone á esto la 
naturaleza de la accion real que exige que 
se designe la cosa que se pide, [. 6. d. ti2.; 
pues bastante parecen designarse los granos 
pedidos en el mismo hecho de manifestar 
1o están en cierto lugar y monton conteni- 

s: el trabajo será en el resultado del jui- 
eio y de la restitucion. 

Quale cujusque frumentum). Por lo que, 
& el trigo de uno fuere de mas valor, el ofi- 
cio del juez deberá tener en consideracion 
esta circunstancia , de modo que adjudique 
á aquel cuyo grano fuere de mayor valor, 
mayor cantidad del monton, ó en dinero, de 
modo que asi se satisfaga à entrambas par- 
tes, arg. l. 4. de rei vind. $. eadem 5. inf. 
de off. jud. ; es decir , que en último resol- 
tado los efectos de esta sentencia y restitu- 
cion son los mismos que si el monton fuese 
comun, 1. 5.8. uit. d. tit. de rei vind. 

« Por derecho de Partidas se hace comun 
«la cosa no solo cuando la conmixtion se ba- 
« ce por voluntad de ambos dueños, sino tam- 
« bien cuspdo sucede por casualidad , y las 
e cosas mezcladas no pueden separarse sino 
« con graadc trabajo, L. 54. (4. 28. P. 3.» 


TEXTO. 


De his quee solo cedunt, De sedli- 
fleatione im »uo solo ex aliens 
materia. 


$39. Cum in suo solo aliquis ex aliena materia 
editicaverit, Ipse intelligitur dominus adificii : quia 
omne quod solo inzedificatur, solo cedit. Noc ta:nen 
ideo is, qui materiz dominus fuerat, desinit dominus 
ejus esse : sed tantisper neque vindicare eam potest, 
neque ad exbibendum de ea re agere propter legem 
duodecim tabularum , qua Cavelur , no quis tigcum 
alienum sedibus suis junctum eximere cogatur, sed 
duplum pro eo praestet per actionem, ques vocatur de 
tigno juncto. Appellatione autem tigni omnis materia 
significatur, ex qua eedificia fiunt. Quod ideo provi- 
sum est, necediticia rescindi necesse sil. Quod si uli- 
qua ex causa dirutum sit md:ticium , poterit mate, ii 
dominus, si non fuerit duplum jam consequutus, tuuc 
eam vindicare, et ad exibendum de ea ra egere; 


LIP. IT. 


TM. I. 


TRADUCCIÓN, 


De aquellas cesas que eedem en 
fnver del suelo. De Io edifles. 
elon en suelo prople eom mate- 
rin agena. 


Cuando edifica alguno en terreno propio con «maleria 
apena se considera dueño del edificio, porque todo lo qua 
se edifica en el suelo cede en fuvor de este; y no por exo 
el dueño de la matersa deja de serlo ,sino que interina 
mente, ni puede vindicarla , ni obrar 6d exhibendum 4 
eausa de la (ey de las doce tablas, que dispone que d «c sie 
se precise á sacar de su casa una viga agena , sino que se 
le condene á pagar el duplo por la accion qua se llana 
de tigno juncto. Bajo el nombre de viga viene compresuli.io 
todo el material de que se hacen los edificios ; y se ha d:s- 
puesto esto así para que no sta necesario destruir el edifi- 
cio. Pero si por alguna causa viniese este abajo podrá el 
dueño de la materia, sino hubiere ya antes conseguido el 
duplo , vindicarla entonces , y obrar ad exhibendum. 


NOTAS. 


£9. Nec tamen, etc., desinit dominus esse): 
Luego en este easo, aquel que edificó es el 
dueño del edificio, y otro el dueño de los 
materiales de que está este compuesto , l. 7. 
$. 2. D. de re jud. l. 23. $. uit. de rei vind. 
l. 45. de usuc. v 

Neque ad exhibendum). D. l. 95. $. pen. 
l. 6. D. ad exhib. l. 4. de tign. junct. A no 
ser contra el edificante de mala fé d. l. 25. 
$. pen. contra quien se dá si por dolo malo 
hubiese dejado de poseer, l. 1. y 0. 2. de 
tion. junct. 

Eximere cogatur. Y esto 4 fin de que no 
sea necesario derribar los edificios, como di- 
ce en seguida. Puede evitarse la prestacion 
del duplo si uno prefiere sacar la viga y res 
tituirla al dueño, pues que no le está probi- 
bido, con tal que no se afee el aspecto de la 
ciudad con las ruinas de las casas , 4. 2. €. 
de edif. priv. La misma ley prohibe que se 
saquen Jas pértigas unidas à las vittas agenas, 
para que no se impida el cultivo de las vi- 
ñas, d. 1. A. de tign. junet. 

Si non fuerit duplum consecutus). Y en es 
so que tuviere mala fó, aunque lo hubiere 
conseguido; puesto que si á sabiendas lo unió 
no se libra con la prestacion del duplo, sino 
¿ue además se dá contra él la vindicacion de 
in eus&, 4. 2. de ting. junct. , siendo en este 
caso penal esta accion. 


COMENTARIO. 


4 Nodesde luego aquel que es dueño de las cosas se has. 
ducto de los materiales. 
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2 La acojan dí figno juncto se dá tambien eel duplo á 


cunira aquel que tuvo buena fc, 
B. Puede erú'arse la prestacion dei duplo sacando y vte- 
-$ wyendo la viga, 


Dijimos no hace mucho que de dos modos 
podia suceder, el que adquiriésemos las co- 
sas agenas , que por un hecho de los hom- 
bres se unen á las nuestras; á saber, por 
medio de la confusion , de la que hemos ha- 
blado hace poco, y por medio de la conjun- 
cion. Llárnase conguncion cuandose unen dos 
cosas de modo que forman un solo cuerpo, 
quedando íntegra su substancia. Dos espe- 
cies haremos tambien de esta conjuncion ; la 
una de aquellas cosas que unidas no for- 
mar mas que un apéndice y complemento 
del mismo cuerpo , acerca de las cuales he- 

cs hablado en el $. si (amen 26. sup., y la 

de las que se unen á otras cosas de modo 
que subsisten en ellas , y sin ellas no pueden 
existir ; tal ^c710 son estas cinco , que trata- 
remos cada una por separado: la edificacion, 
la plantaciun, la siembra , la escritura y la 
pintura. 
Quia omne quod sclo inedificatur , solo 
cedit). Kn Ja conjunción cc las cosas de la 
e tratamos, asi como por razon natural 
debe considerarse como la principal aquella 
yue puede subsistir por si, y por accesoria la 
ue se impone en ella, y sin Ja misma no 
Paedo subsistir ; así tambien por la misma 
razon sucede que esta sea atraida por aque- 
lla, y ceda en favor de la misma , como me- 
vos principal, y por consiguiente se hace 
dueño de entrambas el dueño de la mas prin- 
cipal, 1. 4n rem 25.8. 3 y 4. de rei vind. 
Esta razon pertenece en general á todas Jas 
especies de esta conjuncion. Dice, (edo lo 
que se edifica en el suelo: esta es la primera 
especie de esta accesion , y acerca de ella se 
observa lo siguiente. Todo edificio , aunque 
hecho con materiales agenos , impuesto ai 
suelo cede en favor de este , d. i. 7. $. cum 
in suo 40. h. tit. d. l. in rem 25. $. pen. et 
ult, de rei vind. l. 2. de superf. (. qui do- 
mum 50. ad leg. Aquil. 1. 2. C. de rei vind. 

Y esto asi, ya lo hubiera edificado el dueño 

del terreno con materiales agenos , ó ya por 

el contrario el ducho de estos lo hubiese edi- 

ficado en terreno de otro, d. (. 7. 8. ez di- 

verso 12, koc tit. $. seg. eod. Impuesto en 

el suelo debe entenderse tambien aquel:o que 
por ejemplo se ha edificado encima de una 
pared mia, 4. si supra 28. h. tit. Con ícdo, 
para que tenga lugar la razon de este der«- 
cho es necesario que lv que se haya edifica- 
esté unido al sueso , pues si por ejempio 
hubiere puesto en e! predio ae seyo 
VD granero inàetie üicbo de tabias de ma- 
35 


27 
erá, noserá de Seyo sino de Ticio que lo 
puso alíí, /. Titius 60. eod. 

Nec lamen is, qui materie dominus fue. 
rat , desinit , etc. ). Dijimos que aquel que 
edifica en terreno propio con fnáteriales age- 
nos se hace dueño del edificio, de lo que 
parece qot dedncirse que aguel que eta 
dueño de los materiales deja de serlo ; puesto 
que no puede haber á la vez dos dueños in 
solidum de una misma cosa. Lo cobtrario 
empero , se dice aquí y en Cayo, de que 
dueño de los materiales no pierde su domi- 
nio, y que aun subsistiendo el edificio se 
considera dueño de ellos. Para que esto no 
parezca contradictorio á alguno, debe saberse 
que bajo diversos aspectos puede decirse 
que el dueño del edificio se hace tambien 

ueño de los materiales, y que estos quedan 
siendo de su respectivo señor. Así pues , si 
consideramos las vigas ó demás materiales 
como unidos al edificio, bajo este aspecto , 
wmientras están unidos son del mismo edificio 
y del dueño del todo (a); por lo que sepa- 
rados de él se dice que vuelven á su primiti- 
Yo estado, 1. habitator 39. de rei vind. L. sed. 
8i 26. $. 4. hoc tit. Pero si no se consideran 
unidos y prescindiendo del edificio se miran 
las vigas solo en sí, y como que separada- 
mente tienen su substancia, no puede decirse 
que el dueño de los materiales haya perdido 
su derecho; y asi estos aunque unidos se lla- 
man en todas partes agenos ; por lo que di. 
remos muy bien que una cosa es la materia 
y otra el edificio ; que este forma un todo, 
mas los materiales, las piedras, la madera son 
cosas singulares , que por esta razon no se 
consideran dela misma naturaleza que aquel. 
De ahí es tambien porque aquel que poses 
el edificio no se considera que posea los ma- 
teriales, y por lo tanto no ios usucape, ¿. in 
rem 23. $. ult. de rei vind. l. eum qui 23. de 
utuc.; y tambien lo que responde Ulpiano de 
que si aquel que pide la casa fuere vencido, 
y despues pidiere los materiales no parece 
que pida la misma cosa, |. 7. $. exc. rei jud., 
à causa de que no es necesario que aquel 
que es el dueiio de la casa lo sea tambien de 
los materiales, cuya razon dà el mismo en 
seguida. Con tudo, du Lay duda omguna en 
que es cierto Jo que UuivIbaJ0 a0vieric aqui, 
que, si de agenda iuaceria Gubiese sido Decha 
ADIOS auáà DUEVA cápeciu, la que se ba puesto 
despues en el cucrpo de la visa, queda aque- 
lia dé a4uci qus «a. adquifio por derecho de 
eSpecüddecssil , 93: Pus C,6i3piU , las maderas 
viablas bitLas uv vá 4i Oui agedo y unidas 
el seguida di cuiliGiv soa y permanecen de 


(a) L, 38. tit. 28. P. 3. 


, 
P4 


aquel que las hizo, arg. l. sed si meis 26. in 
pr. hoc til. 

Neque ad exhibendum). La ley de las do- 
ce tablas no solo prohibe vindicar la mate- 
ria agena unida al edificio, si que basta el 
separarla , de modo que no puede obrarse 

r esta causa ad exhibendum, l. in rem 25. 

, pen. de rei vind. l. 6. ad ezh. l. 4. de 
tign. junct. En esto se diferencian los ma- 
teriales de un edificio y la piedra preciosa 
unida á un anillo ageno , de modo que aque. 
llos, ni pueden ser vindicados mientras están 
unidosal edificio, ni obrarse ad exhibendum 
con el objeto de que se separen, y poder ser 
vindicados en seguida , d. l. in rem 25. $. 
diem quecumque 5. de rei vind. d. l. 6. ad 
exhib. : véase lo que. notamos en el $. si. (a- 
men 16. h. tit. 

Ne quis tignum eximere cógatur). Dos 
causas encuentro porqué la ley de Jas doce 
tablas prohibió la vindicacion de los mate- 
riales agenos unidos á las casas: la una es 
porqué de este modo no fuese necesario des- 
truir los edificios, Z. 4. de (ign. junct. l. 7.8. 
cuan in suo 10. h. tit. et hoc text. y la otra, 
para que por esta causa no se afee la ciudad 
con ruinas (a), /. 2. $. si quis 47. l. ulf. ne 
quid in loc. publ. 1. 2. C. de edif. priv. De 
estas dos, aquella parece ser la principal , y 
la razon del fin que se propuso la ley, y esta 
tan solo una como concausa y apéndice de la 
misma, sobre lo cual Juego hablaremos mas. 
Por la misma ley se prohibe tambien la se- 
paracion de las pértigas agenas unidas á las 
viñas, para que no se perturbe el cultivo do 
las mismas, /. 1. de fign. junct. 

2. Sed duplum pro eo prastet). Para que 
el dueño dela materia no pueda quejarse de 
que se le hace una injuria, privándole de su 
cosa mientras subsiste el edificio , se le con- 
cede uua accion llamada de tigno juncto con- 
tra aquel que la unió para conseguir la esti- 
macion de los materiales y hasta el duplo de 
Jos mismos, l. 4. de tign. junct. l. iñ rem 
95. $. pen. derei vind. l. 6. ad exhib. Y no 
dudo que esta accion en el duplo debe con- 
cederse tambien contra aquel que obró de 
buena fé, pues así lo prueban todos los tex- 
tos que hablan de ello. En primer lugar, 
como muy bien observó Tuldeno, c. 42. se 

dice en este párrafo y en Cayo , d.l. 7. $. 
cum in suo 10. que esta accion se dá contra 
aquel contza quien no puede obrarse, ni con 
accion real ni ad. exhibendum : entrambas 
cosas suceden al contrario en el que à sa- 
biendas une una cosa agena à su edilicio , «d. 
4. 7. S. cum in suo 40. ; no porque se le re- 


(ad 1 $9,tit, 29, P 3, L 16, tit, 2. P, 8, 
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convenga como á poseedor , para que resti- 
toya los materiales ; sino porque con dole 


malo hizo de modo que no poseyese ó pudie- - 


se restituir, para que se estime el precio por 


medio del juramento in litem , 1.4. in fia. 


de tign. junct. Y aquí se refiere el lugar de 
Paulo , leg. qui res 38. in fin. de solut. en 


donde dice que la ley de las doce tablas dis- 


puso que pudiese vindicarse el madero unide 
á las casas, pero que prohibió el que pudiese 
sacarse de ellas, y quiso que se satisfaciese 
su valor. Esto no se puede referir al que 
obró con mala fé, porque se deniega al dueño 
la vindicacion de los materiales ; no solo es- 
tando subsistente el edificio, sino aun des 
pues de destruido, si ya antes ha conseguido 
el duplo por la accion de tigno juncto, sien- 
do asi que contra aquel que lo uve á si- 
biendas como á ladron , á mas de la accion 


del duplo , se dá tambien la reivindicación, - 
l. ult. detign. junct.$.ult.inf. de oblig.que — 


ex del. A este caso tambien se acomoda la 
l. de eo 63. de don. int. vir. el ux., pues al 
exceptuarse en ella solo el caso en que los 
materiales se han unido á la casa con volun- 
tad y ciencia del dueño, se significa bastante 
qe en los demás casos tiene lugar la accion 
e tigno juncto en el duplo. Y si así no fue- 
ra, ¿por qué causa se hubiera concedido la 
accion de tigno juncto contra aquel que obró 
de buena fé, si el dueño de los materiales 
no hubiese debido conseguir por ella mas 
de lo que hubiera conseguido por medio de 
la accion in factum, que aun quedaba des 
pues de quitada la vindicacion? d. ¿. 25. $. 
item quecumque 5. de rei vind. A esta opt 
nion, con todo, parece que obstan dos cosas: 
la primera es el que la ley habla de los ma: 
teriales furtivos, d. 4. de eo 65. de don. iM. 
vir. el ux. d. 1.4. de tign juncl.; y la otra 
que parece una cosa inícua que esté tenido 
en el duplo el que obrá de buena fé. A esto 
se responde en primer lugar que tambien los 
materiales que han sido hurtados por otro 
unidos por un tercero con buena fé son 
urtivos, pues el vicio sigue á la cosa. Segun- 
do que la ley delas doce tablas no hizo mee: 
cion de los materiales furtivos con el fin de 
no querer conceder la accion en el doplo 
para los no furtivos, sino porqué sucede muy 
rara vez que las cosas muebles agenas que 
paran en poder de otros, 3 norándolo su 
dueño, no caigan en el vicio de furtivas, j. 
2. inf. de usuc. Por lo que, ni Cayo, nl Jus- 
tiniano, ni Paulo en d. (. 23. $. pes. dera 
«iwd. hacen mencion de los materiales furti 
vos, sino tau solo de losagenos , à pesar de 
que touos proponeu esto segun la misma les. 
''ercero, que no hay aqui iniquidad ningu: 
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m pues la injuria que se bace al dueño de. 


materia obligáodole á carecer de $u cosa 
e compensaree cori guna utilidad pecu- 
maria, *y por el duplo que él reeibe consigue 
aun mayor ventaja á su vez aquel que unió 
los materiales puesto que no está obligado á 
sacarlos con perjuicio de su edificio, | 
5. Puede, contodo, evitar la prestacion 
del duplo si prefiere separar Jos materiales 
y restituirlos al dueño; pues no se le prohi- 
be esto por la ley de las doce tablas, en la 
que se dispone, no el que no sea permitido 
el dueño el separar los materiales sino el que 
ro se le obligue á hacerlo para que los edi- 
fiios no deban derruirse ó demolerse con 
mucho pérjuicio del edificante, hoc tex. y 
en Cayo, d. l. 7.$. cum in suo 40. hoc tit. 1. 
2. $. si quis 47. (. ult. ne quid in loc. pub. 
Y asi deben interpretarse otros lugares en 
los que se dice que la ley prohibe, veda ó 
m0 permite quese separen los materiales , [. 
6. ad exhiib.l. 4. de tign. junct. l. qui res 
98. in fin. de solut., pues que no solo Ja vin- 
dicacion, sino que tambien la accion ad ex- 
hibendisms quisieron quitar las leyes con es- 
ts palabras, segun lo prueba este párrafo y 
d.l. 25. $. pen. de rei vind. l. 4. de tign. 
jurct. Ciertamente confieso que en esta, ma- 
teria se tnvo en consideracion e) público 
ornato , para que no se afease el aspecio de 
la ciudad . con Ja demolicion de las casas y 
sus ruinas ; con todo , aunque esta conside- 
racion movió á dictar la ley no fué la causa 
pancipal por Ja que se prohibió separar los 
meteriales , segun claramente puede dedu- 
cirse de que de otra suerte deberia decirse 
que nunca es lícito á los ciudadanos demoler 
sus edificios ó separar de ellos los maderos, 
lo que es falso, /. sin autem 27. $. ult. l. Ju- 
lianus 97. de rei vind. 1.5. in fin. C. eod.!. 
pro toluptariis 9. de imp. in res dot. Y por 
Otra parte, no toda separacion de un mate- 
nal, ocasiona la ruina del edificio, porlo que 
tal vez no infaudadamente puede defenderse 
que el fin de la ley de las doce tablas fué cl 
Ttuismo que el del senado-consulto que dispu- 
$0 que no pudiesen legarse las cosas unidas 
à lascasas, ni fuese lícito el demoler los edi- 
fidos por causa de comercio, ó separar de 
los mismos los mármoles , columnas ú otros 
Waleriales, 1. certera 44. 8. 4. l. senatus 43. 
de legat. 4. l. senatus 52. de cont. empt. I. 
vit. de damn. inf.; y esto no por otra causa, 
sino porque el aspecto de ja ciudad no se 
alease con la ruima de los edificios, /. 2. Cud. 
de edif. priv. Asi del mismo modo que au 
infringe el senado-consullo aque: cue separa 
algo sin temor de ruina, asi tampoco coitra- 
"2e ála leg untigua el que pura evitas la 
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prestacion del duplo preflereseparar los ma. 
teriales, con tal que lo haga sin riesgo de qua 
se arrume la casa. Casi del mismo modo dis 
currre Bacovio aquí. En cuanto á mi, para 
decir la verdad me parece que inütilmente 
poros la ley lo que nadie de sano juicio 

teria voluntariamente. Vins. Muchas cnes- 
tones y no poco dudosas se ofrecen aquí: 
nosotros examinaremos principalmente (os, 
Pregúntase primero si la accion de tigro 
Juncto se dá contra el poseedor de buena fé? 
Aun cuando así lo afirma Justiniano parece 
obstar; primero , el que la ley de las doce ta. 
blas solo trata de los materiales furtivos , 1. 
1. 8. 2.1. 2. ff. de tign. junct. 1. 63. ff. de 
donat. inter vir. et uz. : segundo, que esta 
accion de tigno juncto es penal, y por lo 
mismo no debe tr" lugar contra aquel que 
en nada delinquió : tercero , qne Panlo ?. 98.: 
S. ll. ff. de solut. dice expresamente que la; 
accion contra el que obra de buena fé se dá 
en el simplo. Mas se responde à lo primero, 
que las doce tablas no hablaron precisamen.: 
te de los materiales furtivos. Festo nos con. 
serva estas palabras: tignumjunctum edibus 
vinecque ne concap ET ne solvite ; á «^uo 
añadió Gotofredo, Ast qui junzit, d: Ho» .a 
damnator, Tigna quandoque sarpta, aunre 
dampto erunt, vindicato. Por lo que , solo 
por via de ejemplo hicieron mencion los ju- 
risconsultos de los materiales fartivos. A to 
segundo que esta accion aunque penal pue- 
de tambien tener lugar contra el que obra 
de buena fé, y asi Jo dice muy bien Pagens- 
techer, en Irneri. inj. vapul. coit. 54. $. 7.; 
á lo tercero que en la ley 98. de solut. no 
se niega que pueda pedirse el duplo, sino qne 
se dice que debe satisfacerse el precio. En 
segemdo lugar se pregunta si el que unió 
Jos materiales, separados estos queda lihr.: 
Asi lo afirma nuestro autor y tambien otros: 
pero la ley de les doce tablas fué prohibitis > 
segun se vé por la (. 6. ad exhib. 1. 1. de 
(ign. junct. y l. 98. fin. de solut., y la razan 
que tavo para que la ciudad no se afeasc con 
roinas, ó no se destrüyesen los edificios, no 
permite que digamos que está en el arbitzi. 
del edificante el separar los materiales, ó bic; 
pagar el duplo segun quiera. La l. 56. du 
don. int. vir. el tx. vubla de aquel que 
edificó con ciencia y paciencia del dueño, 
Hen. 

Omnis materia, ex qua edificia fiunt). Lo 
mismo se dice tambien en la (. (ign. 7. ad 
exkib. l. tign. 62. de verb. siun., por lo que, 
algunos dicen que b.jo e! nombre de made. 
ro vienen comprendidas ¿as tejas, Jas piedras, 
ludriilos, y tambien Ja cai y areva; y en Jas 
vías las perchas 9 estacas y demás cosas ne 
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:esarias en las mismas, d. 1.4. $. 4. de tign. 
unct. 

Tunc eam vindicare). Aun cuando el edi-. 
icio fuere destruido despues de transcurrido 
1 tiempo de la usucapcion; pues el que po- 
ee las casas no se entiende que posea los 
nateriales aisladamente , como se ha dicho 
nas arriba, n. 4.1. 95. $. ult. de rei vind. 
. 55. de acquir. poss. 1. 25. de usuc. 

« En España el ducño del edificio adquie- 
«re el dominio de los materiales que à él se 
« hayan unido, ya con buena, ya con mala 
: f; 1. 58. tit. 98. P. 5. Con todo, está ad- 
: mitida en favor del primitivo dueño la ac- 
: cion de tigno juncto en el duplo, tauto 
1 contra aquel que hizo la union con bueva 
e fé, 1. 46. tit, 9. P. 5. vers. Pero y sig., 
: como contra aquel que la veriticó eon mala 
«fé d. 1.38. Además en el vers. Cuse € su- 
: biendas, con los siguientes d. [. 46. 'halla- 
«mos establecido, que aquel que verificó la 
e union eon mala i$ debe ser condenado en 
«lo que el actor juró delante del juez que 
« fué perjudicado. Por esta razon parece de 
« beremos decir que en el arbitrio del actor 
« está e) pedir el duplo ó el «d quod interest. 
« En la práctica, si los materiales se hun uni- 
« do al edificio con buena fé solo debe con- 
«cederse á su dueño la estimacion de los 
« mismos , segun Galin. in Phen. lib. 5. it. 
« 2, 8. 2. y Torres h. £. » 


TEXTO. 


De redificatione ex sua materia 
ám solo alieno. 


30. Ex diverso, s! quis in alleno solo ex pua tna- 
teria domum «edificaverit, Illius fit demus, cujus et 
solum est. Sed hoc casu malerize dominus proplets- 
tem ejus amittit, quia voluntate ejus intelligitur esse 
alienata , utique si non ignorabat, se in alieno solo 
«"áiflcare : et ideo licet, diruta sit domus , materiam 
.amen viudicare nou potest. Certe iliud constat, si in 

ossessione constituto aedificatore soli dominus petet: 
omum suum esse, nec solvat pretium materiz el 
,ercedes fabrorum , posse eum per exceptionem doli 
nali repelli, utique sl bone fldei possessor fuerit qui 
dificavit. Nam scienti solum alienum esse , potest 
plici culpa , quod &dificaverit temesd in eo solo, 
uod intelligebat alienum esse. 


TRADUCCIÓN, 


De la edifieneion con materiales 
propios en suelo ageno. 


Por el contrario sí uno edificare en suelo ageno con 
nateríales propios, la casa se hace de aquel de quien rs 
l suelo ; pero en este caso el dueño de los materiales pier- 
ie la propiedad de los mismos, porgue se considera ha- 
erlos enunenado +oluntariamente sí mo ignoraba que 


TIT. T. 

era ageno el suelo en que edíi?caba; por lo que, eut 
cuando se destruyere la casa no podria vindicar los ma- 
teriales, Es cierto, con todo . que estando en poseen 
el edificante si el dueño del suelo reclamare la coex come 
suyo, y mo pagare el precio de los materiales y los jorna- 
les de los operarios puede sr repelido por la excepción 
de dolo malo si el poseedor edificó con buena fé (a). Pur: 
á aquel que sabra que era ageno el suelo se le preedeim- 
putar la culpa porque edificó t:merarinmente cn un £er- 
reno que sabía era de otro (6). 


K0TAS. 


50. Ex diverso). Está copiado de Cayo, l. 
1. 8. 12. D. h. tit. 

Si non ignorabat). Pues si lo ignoraba, 
aunque el edificio se hace del dueño del sue- 
lo no pierde, con todo, la propiedad de los 
materiales, y despues de destruido el edií- 
cio podrá viudicarlos, /. 2. D. de rez vind. 

In possessione constituto). Dice, en cas 
gue posea, pues que sinó posevere o tene 
accion ninguna por la que pueda cousegott 
el precio de la materia y las impensas hechas 
(.55. D. cond. ind. i. 14. D.deezc. dol. leg. 
A8. de rei vind. Cuyacio, con todo, Je dá la 
condicion incierta, esto e», de la posesión. 

Potest objici cutpa). L. 57. D. dere. vind. 
Debe, con toño, permitírscte el que se lle 
ve sin Cemento del primitivo estado de ha 
jd lo que en ellu puso, d. (. 97. L. 3. Cu. 
codo 


COMENTARIO. 


1, Por lo que hace ú lu materia se obstrea, un dere 
diferente, segun la candicion de las personas que tsi- 
fican con ma:eriales propios en terreno ageno 

2. No siempre aque! que d sabiendas edifica en un terr 
de otro ss entiende que lo hace con ánimo de donar. 

3. Eledificante que se halla en posesion puede consegat 
el precio de los materiales y las <> 2 n3as hechas. 
oponiendo la excepcion de dolo malo, 

£. El edificante que no posee no tiene para este orit 
accion ninguna segun el derecho. 

&. Siel poseedor de mala [é. puede. comsegusr por sv 
qa zon análoga el precio de la matería y las impera 
hecaas? 


Explicase aquí un caso contrario al ane 
rior. En el párrafo precedente se habia iri 
tado de aquel que con agenos materiales eci 
ficó en suelo propio: aquí se trata del que 
con materia propia edificó en suelo ageno, 
sobre cuyo punto se establecen. diversas dis 
posiciones, segun la condicion del edificap 
v el tiempo, por lo que haceal material é ut 
pensas empleadas en edifilcar, pues por lo 


(a) L. M. tit. 28, P. 3, 
(b) L, 8%, d. tit. 
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que respecta à la adquisicion del edificio no sa 
nace diferencia ninguna entre las personas 
le los edificantes, sino que la cosa se hace 
Sempre de aquel de quien es el terreno , se- 
«un la regla anterior ya explicada en el $. 

ec 


4. Utiquesinon ignorabat). Cuando no se 
wata del mismo edificio sino de éouseguir 
tos materiales ó su meno , ú otras impensas, 
no es igual la condicion de tódos los edifi- 
cantes en el caso propuesto , sino que es di- 
ferente la del que edifica con buena fé, cre- 
gendo ser suyo el terreno, de la de aquel 
que á sabiendas edificóen suelo de otro. Acer- 
ca de los materiales se observa esto : aquel 
que con materiales propios edificó con bue- 
na fé en suelo de otro , aunque en este caso 
el edificio cede en favor del suelo, y por es- 
ta causa lo adquiere el dueño de este, con 
todo, no pierde la dada ia de los mate- 
riales arg. hujus $. en las palabras por mi 
noladas. Por lo que, aunque subsistente el 
edificio no tiene accion ni excepcion e 

na por la que pueda lograr que se separen los 
materiales , v se le devuelvan , á causa de la 
ley de las doce tablas; con todo, se le ha 
concedido que pudiese conseguir la estima- 
cion , como Juego veremos , y despues de des- 
truido el edificio podrá vindicar Ja misma ma- 
teria, l. 2. C. de rei vind. Aquel , empero, 
que con materiales propios edificó con mala 
fé en terreno de otro, pierde la propiedad 
de los mismos , de modo que ni aun despues 
de destruido el edificio puede vindicarlos (a). 
La razon de esto, dice Justiniano, insiguien- 
doá Cayo en la /. 7.8. ex diverso 12. h. tit. 
que es porque se considera que voluntaria- 
mente enagenó sus materiales , esto es , que 
los donó al ducño del terreno ; siendo esta 
nna presuncion del derecho contra el que á 
sabiendasedificóen sueloageno, arg. l.44. de 
donat. l. cujus per errorem 55. de reg. jur. 
2. Apesar de esto , si hubiere alguna con- 
jetura probable por la que pueda deducirse 
que, aunque á sabiendas , con todo no edi- 
ficó con ánimo de donar , nose le prohibirá 
que despues de destruido el edificio pueda 
vindicar losmateriales. 1.2. Cod. derei vind. 
- Supongamos que uno edificó en una área 
agena que habia comprado con buena fé, pero 
que al tiempo de edificar sabia que era de 

Otro; negaré que en este caso lo hubiese he- 

cho con ánimo de donar ; pues tenia la espe: 

ranza de poder usucapir el area, arg. l. Ju- 
lianus 37. de rei vind. Supongamos tambien 
que se ha edificado en un suelo litigioso : eu 
este caso se dirá haberse hecho con objeto 


(a) L. 42, tit, 28. P. 3, 
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de defender su derecho y posesion, ne cop 
ánimo de donar ; segun la ley 2. eod. cod, 
tit. Sppóngase por fin que ha sido un colono 
ó inquilino el que ha edificado en un terreno 
arrendado : deberá decirse que esto se ha 
hecho con objeto de usar mas cómodamente 
de la cosa arrendada, ó para habitar en ella; 
no por haber querido dar los materiales al 
dueño, leg. dominus 55. $. 4. Locat. Con to- 
do, aunque uno edificase con mala fé ew 
terreno ageno con materiales tambien de 
otro, es conforme á equidad que destruido 
el edificio se restituya la materia al primer 
dueño , arg. d. l. 2. ; y este es el comun pa» 
p de los intérpreies: véase á Wesemb, 
y Myns. 

Stinpossessioneconstitutocedificatore etc.) 
No teniendo cl edificante, de cualquier espe. 
cie que sea , mientras que subsiste el edificio 
accion ni excepcion ninguna , como ra seha 
dicho , por las que pueda conseguir los mis- 
mos materiales , se pregunta si á lo menos 
tiene algun recurso para poder lograr la es- 
timacion de los mismos , y demás jmpebsas 
hechas en el edificio ? Y en cuanto á esto es 
diferente tambien lo que se observa segun 
las circunstancias del tiempo H condicion de 
Jos edificantes. Primero, hay diferencia entre 
que el edificante posea la cosa, Óno la posea : 
si la posee puede conservar las impensas 
oponiendo la excepcion de dolo malo , si el 
dueño vindicare el edificio sin ofrecerle la 
restitucion de Jas mismas ; y esto es lo que 
los jurisconsultos en d. !. 7. $. ex diverso 
42. , y el emperador aquí dicen, que si es» 
tando el edificante en la posesion, el duend 
del terreno reclama la cosa como suya , y no 
satisfaciese el precio de los materiales, puede 
ser repelido por la excepcion de dolo malo , 
por cuanto obra con dolo malo y contra la 
equidad natural aquel que pide enriquecer- 
se con daño y perjuicio de otro , l. nam hoc 
natura 44. de cond. ind. l. 4. de dol. mal. 
exc. Por lo que , esta excepcion solo debe 
darse en cuanto se ha hecbo mas preciosa la 
cosa, l. in fundo 38. de rei vind., y tan solo 
si cl valor de los materiales excediese el de 
los frutos percibidos antes de la litis eontes- 
tacion , l. sumptus 48. eod. (a). Pues aquel 
que solo trata de recobrar lo sayo no obra 
dolosamente, [. nihil dolo 429. de reg. jur. 
ni procura enriquecerse con perjuicio de 
otro el que solo intenta que se disminuyan 
las impensas á proporcion de la cantidad de 
los frutos percibidos. — 

4. Si, empero, el edificante no posee , no 
le eoncede el derecho accion ninguna para 


(a) £. M. v 4, tit. 28, P. & 
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conseguir el precio de la materia, ó las im- 
osas que hubiere hecho. Que estoes así nos 
lo demuestra la remocion de todas las accio- 
nes que pueden tener lugar en este caso. La 
ley de las doce tablas quitó la vindicacion y 
accion ad exhibendum. La accion de figno 
*uncto solo se concede contra aquel que ubió 
él mismo los materiales, l. 4. de fign. junct. 
La accion in factum, de la que se trata en la 
l. in rem 25. $. item quecumque 5. de rei 
vínd. no se dá contra aquel de quien no in- 
tervino hecho ninguno. Tampoco puede te- 
ner lugar la accion de los negocios hechos; 
pues aquel que hace algunos gastos eb una 
cosa como á suya hace un negocio propio y 
10 ageno, por cuya raz0n tambien se le niega 
a repeticion, l. 5. C. de rei vind.; y en ge- 
Jeral se les deniega á todos los que notienen 
'ntencion al hacer alguna cosa , de repetirla 
1 obligarla, 1. 4. Cod. de neg. gest. l. $n hoc 
14. $. 4. vers. diversum, comm. divid.; pues 
os actos de las personas no producen efecto 
mas allá de su intencion, 4. non omnis 49. de 
reb. cred. Finalmente , tampoco puede tener 
la condicion de lo indebido, pues como dice 
Juliano, 1. si it area 35. de cond. ind. aquel 
ue voluntariamente entregó la posesion al 
ueño no desempeña negocio alguno con él, 
y tan solo recibe lo suyo el dueño. Sobre lo 
que dice Pomponio en general que por aque- 
llas causas que se tiene la retencion de una 
cosa no se tiene la peticion ; de modo que si 
pagáremos no podremos repetir, /. ex quibus 
51. d. tit. Pero no hay necesidad de esta 
induccion, pues si alguno dudare scbre esto, 
constantemente dicen todos los antiguos que 
de ningun otro modo pueden deducirse las 
mpensas hechas en cosas agenas que por la 
retencion, oponiendo la excepcion de dolo 
malo en caso que el dueño vindicare la cosa, 
Papiniano, J. sumptus 48. de rei vind. Ju- 
liano d. l. si in area 53. de cond. ind. Paul. 
l. 44. de dol. mal. exc. Pompon. /. heres 
21. ad sen. Treb. Por lo que, no pudiendo 
este remedio competer á ningun otro que al 
poseedor, no nos eslícito contra la manifiesta 
razon del derecho, y contra unos textos ex- 
presos excogiter otro remedio para socorrer 
4l que no posee concediéndole gratuitamente 
una accion para conseguir las impensas, y es- 
to solo por equidad sia que haya causa Ó 
fundamento en que la accion se radique, 
segun la l. 4. Cod. de legib.; pues mas fácil- 
mente se socorre en el mismo juicio á algu- 
no que instituyó una accion por medio dcl 
oficio de] juez, que no se introduce una 
accion que no nace de las principios cierios 
del derecho. Por lo que, aunque aqui haya 
cierta obligacion natural que nace de la equi- 


TIT. 1. 


ded , con todo la sola obligacion natúral na 
produce accion si no vá acompañada del de. 
recho civil Ó pretorio, Ant. Fab. 28, err. 9; 
et seg. Tim. Fab. annivers. disp. 15. 4.5, 
Es verdad que Cuyacio 40. obs. 3. piensa 
que el edificante que no posee puede recla- 
mar la posesion por la condicion de lo in- 
cierto, y de estemodo conseguir sus impensas, 
oponiendo la excepcion de dolo malo contra 
el demandante, arg. l. indebiti 15. 5.1.1. 
qui exceptionem A0.$. 4. de cond. ind. Pe 
ro hay mucha diferencia entre que uno haga 
algun gasto en una cosa agena como á tal y 
que sabe debe restituirla, y que por lo tanto 
lo bace con ánimo de obligar á otro, de cuyo 
caso hablan dichos textos, y entre que lo 
verifique en nombre propio, y como en qn 
cosa propia, cuyo caso es cl que aqui y 
propone, segun el texto de d. l. 44. $.1 
comm. div. 1. 5. C. derei vind. Equivocas 
Martin Glosador y Goedeo que le sigue en 
la 1. impense 79. de verb. sign. cuando con 
ceden al que no posee la accion útil dela 
negocios hecbos, arg. l. 6. $. 5. de neg. ge: 
l. 8. de pign. act. l. 7. S. ult. solut. matr. 
pues en dicha. 6. $. 5. se trata de aquel que 
tomó à su cargo el administrar la cosas age 
nas como á tales, aunque con la intencion de 
lucrarse con ellas 6 de apropiarse algo &à 


Jas mismas, y cn las otras dos se tri — 


de aquellos que hicieron algunos gastos es 
una cosa que recibieron por contrato de st 
dueño, los que es cierto que pueden conse 
guir la indemnizacion , Ó por la accion cor 
traria, ó por la de los negocios becbos;k | 
que notan vulgarmente aqui los doctores. Ñ 
obsta á esto la ley 5. C. de rei vind. en k 
que se diee que tombien el poseedor de mal: 
fé puede repetir las impensas necesarias ;pn - 
mero , porque aqui no se trata de estas, si. 
tan solo de las útiles, y despues porque d 
que se diga que hay la repeticion de las it 
pensas, no se sigue que desde luego hay un: 
accion para obtenerlas; pues basta que k 
repeticion tenga lugar en cierto modo po: 
medio de la retencion y excepcion, pues k 
palabra repeticion, así como la de peliciot 
se puede referir tambien á aquel que ha 
uso de una excepcion, l. 4. de excep.l. 15 | 
rat. rem hab., y no de otro modo puede to- 
marse en d. 1. 5., en la que se trata de 
edificante que está eu posesion , Don. 20 
comm. 7. Con todo, ul parecer de Marciano | 
á causa de su equidad se observa hoy dia el 
los juicios, á lo menos en cuanto el dueño st 
ha hecho mas rico, segun dice Car. Molin 
ad consuet. Paris. lit. 4.8.4. gloss. 5. num 
82. y sig.; lo que con mayoria de razon de 
be observarsogu el que edificó con buena i 
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en suelo ageno, segun la J. sí mect Titium 
52. de reb. cred. Diod. Tulden. hic. c, 58. 
pues que este, aun despues de destroido el 
edificio, puede vindicar los mismos materia- 
les, Garz. de expens. et meliorat. c. 4. n. 
24. et c. 1. 

5. Utique si bone fidei possessor fuerit , 
etc.). No basta para deducir las impensas que 
el edificante esté en posesion si dicbas im- 
pensas no se han hecho con buena fé ; pues 
que al poseedor que la tiene mala se le de- 
niega la deduccion de las mismas, l. Julianus 
51. de rei vind. l. idque 45. $. 4. in fin. de 
act. empt. 1. 5. C. de eedif. priv. Con lo que 
es conforme lo que dice Papiniano, l. sump- 
tus 48. derei vind. de que no pueden pedirse 
las impensas hechas en un prédio ageno, si- 
no que por medio de la excepcion de dolo 
malo, y por el oficio del juez pueden con- 
servarse por equidad , si hubieren sido he- 
chas por un poseedor de buena fé, dando á 
entender que en el de mala fé, ni aun por 
equidad debe esto tener lugar. Pues que si 
este quisiere escudarse con semejante excep- 
cion contra el dueño que vindica su cosa 
puede objetársele y replicársele por este que 
temerariamente y á sabiendas edificó en sue- 
lo ageno, hoc text. et |. 7. $. ex diverso 12. 
eod. 1. Julianus 37. de rei vind. Por una ra. 
200 igual pueden deducirse los gastos hechos 
por error, 4. sin autem 97. $. ult. d. (if.; 
mas los hechos con malicia no deben resti- 
tuirse, 7. 5. Cod. de edif. priv. ¿Quées pues 
lo que Paulo /. plane 58. de her. pet. dice 
que tambien en la persona del ladron se de- 
ben tener en consideracion los gastos para 
que el demandante no se enriquezca con per- 
juicio de otro? No distinguiré como hacen 
vulgarmente, entre la peticion de la herencia 
y la accion especial in re; pues no tienen 
sazon nibguna para separar estos juicios en 

el caso propuesto , pero debe advertirse que 
no dice Paulo simplemente que tambieu el 
ladron pueda deducir ó imputar las impen- 
sas, ó que por medio de laretencion y opo- 
niendo la excepcion de dolo malo pueda con- 
servarlas ; sino que tan solo dice que en su 
persona deben tambien teuerse en cuenta las 
impensas necesarias y útiles ; Jo que debe en- 
tenderse de modo que pueda deducir las 
Deeesarias puesto que la deduccion de estas 
está concedida á todos los poseedores aun á 
los de mala fé (a), /. 5. C. de rei vind.; pero 
las útiles , de las que tan solo se trata aquí 
pueda quitarlas sin detrimento de la cora, 
d. l. Julianus 37. dereivind.!. 5. Cod. eod.; 
pues de este modo tambien se tienen ea con- 


tay L. 43. ut. 48 P 
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. 25) 
sideracion ch la persona del ladron les im-, 
pensas útiles, aunque por derecho extricto 
no tenia facultad pan quitarlas. ¿Qué suce-| 
derá, pues, si el demandante no quiere per- 
mitir que detraiga las impensas útiles, pues! 
puede hacerlo este con derecho? 4. in fundo' 
58. de rei vind. En este caso tambien se de-! 
ducirán las impensas útiles, para que, como. 
dice Paulo , el demandante no se enriquezca: 
con perjuicio deotro; cuya razon tiene lu-' 
gar en las impensas útiles, tan solo en este 
caso, no empero si el demandante está dis-| 
puesto á permitir que se separen (b). Así" 
piensa Ant. Fab. cons. 4. et dec. 26. err. 8.: 
et seg., de cuya opinion soy, aunque Baco- 
vio adopta la vulgar distincion entre la pe- 
ticion de Ja herencia y de las cosas singulares, 
not.ad Treult. 1. disp. 44. thes. 49. et p. 2. 
disp. 20. thes. 6. Otros restringen d. (. 58. 
á aquellas impensas que son á la vez necesa: 
rias y útiles; pero entonces nada habria di- 
cho el jurisconsulto de solo las útiles; y que 
no únicamente las necesarias sino tambien las 
útiles simpliciter entendió el jurisconsulto, lo 
manifiestan los ejemplos que en la 4. 59. eod. 
tit. se ponen, entre los que se halla la esti- 
macion del pleito satisfecha por eausa de los 
siervos la cual es una impensa ütil, no nece-, 
saria. Toda esta cuestion sobre la retencion' 
de la cosa por eausa de los gastos hechos en 
ella por el poseedor recibe muchas y grandí- 
simas variaciones, ya por las personas de los 
poseedores y demandantes, ya por las causas 
y especies de los gastos; lo que no es propio 
de este lugar tratar detenidamente. Donell. 
20. comm. 7. Costal. £n l. tn fundo 58. de 
rei vind. y l. si in area 35. de cond. ind. 
a En España tambien en el caso de que se 
« trata en este texto el dueño del edificio lo 
«es siempre de los materiales, prescindiendo 
« de si la union ha sido hecha con buena ó 
« con mala fé, segun la 1.58. fit. 28. P. 5 
e cilada al fin dcl párrafo precedente. » 


TEXTO. 


De plantatione. 


31. Si Thus alienam plantam ía solo suo posueri!, 
ipsius erit. Et ex diverso, si Titius suam plantam in 
Mevil solo posuerit, Mevii planta erit, si modd utroque 
casu radices egerit: ante enim quam radices egerit, 
ejus permanet , cujus fuerat, Adeo autem ex eo tem. 
pore, quo radices egerit planta , proprietas ejus com - 
mutatur , ut si vicini arbor ita terram Titii presseril, 
ui in ejus fundum radices egerit, Titil offici arborem 
dicamus : ratio enim non palitur, ul alterius arbor 
este inlelligatur, quam cujus in fundum rudiceg 
egcreit. Et ideo circa coufinium arbor posi!a, si elata 
in vicini fundum raices cgurit , communis Gt, 
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De i» plantación. 


Sí Twcio puso una planta agena en terreno propio será 
el mismo , y por el contrario sí Ticio puso eu planta en 
tierra de Mevio será de este , con tal que en entrambos ca- 
sos haya echado raices; pues antes de este tiempo queda de 
aquel de quien era. Desde el tiempo, empero, en que la 
planta se hubiese arraigado se muda su. propiedad , de 
enodo que si el árbol del vecino estuviere tan inmediato d 
da tierra de Ticio que echare raices en el fundo de este, 
diremos que el árbol se hace de Tícío; pues la razon no 
permite: que se considere el árbol de otro que de aquel en 
euyo fundo arraigó ,por lo que si un árbol colocado em 
loslímites echare tambien raices en el fundo del vecino se 


hará comug (a). 
NOTAS, 


54. Si modo utroque casu radices). Por 
cuanto desde aquel tiempo no solo se adhi- 
rió al suelo como la superficie de este, y 
forma con él un solo cuerpo, 4. 40. D. de 
act. empt.; sino que tambien saca de él su 
alimento; por lo que, el árbol que se arrai- 
gó en terreno de otro no se considera ya el 
mismo, y arrancado de nuevo no se restituye 
á su primer dueño, d. 1.26. $.2, h. tit. Con 
odo, Nerva y Varo concedian á este ]a ac- 
sion útil in rem. 1. 5.8. 5. de rei vind. 

Communis fif). Esto es, no pro indiviso ; 
sino segun la parte de cada fundo, 4. 8. À. 
5L.; pero despues de arrancado empieza à 
zr comun pro indiviso, l. 49. comm. div. l. 
sen. pro soc. Por lo que, en d. l. 8. $. 1. en 
7ez de sunt pro indíviso communia pradia, 
Jebe leerse pro diviso. Cuyacio. 


COMENTARIO, 


Jj» La propisdal del árbol transplantado se muda de tal 
modo despues de haber hechado raices que en el caso 
de ser arrancado de nueco no se restituye d. su pri 
mer [ J 

> Qué accion ss concede al primer dueño para conseguir 
elprecio de la planta; en primer lugar á aquel que 
puso una planta agena en su terreno; y despues á 
aquel que puso la suya en un terreno ageno ? 

Y» Conciliass á Pomponio con Cayo y Justiniano. 


La segunda especie de la accesion pro- 
puesta es la de las plantas colocadas en ter- 
seno de otro, de la cual Justiniano, insiguien- 
do á Cayo, en la !. 7. $. ult. hoc tit. dice que 
ti Ticio puso una planta agena en su tierra 
será del mismo ; y por el contrario que si 
Ticio pusiere una planta suya en terreno de 

Levio la planta será de Mevio, con tal que 


L. &. tib, 28. P. 3. 


. que desde el momento que han 


LIB, 11. TIT. 1. 


en entrambos case haya echado raices 
pues antes de esto queda de equal dle quien 
era. Tres cosas se nos enseñan con esto : h 
primera, que las plantas colocadas en terre- 
no de otro quedan de aquel de quien ante 
eran hasta despues de haber echado raices: 
segunda, que desde este momento ceden en 
favor del suelo, y empiezan á ser de quien 
es esté: tercera, que no hay diferencia ntir- 
guna en el caso propuesto entre que uno 
haya colocado una planta agena en su terre- 
no, Ó una planta suya en terreno de otro. 
La razon de la accesion se ha expuesto mas 
arriba y puede añadirse tambien la de que 
las plantas no solo existen en el suelo , simo 
Tat» 
ces toman su alimento y jugo del mismo, sin 
los cuales no pueden vivir ni vejetar, 0. sed 
si meis 26.8. 2. À. tit. 

Si modó utroque casu radices egerit). Lo 
mismo quiere decir, si se hubiere unido al 
suelo, si coaluerit, $. seg. et d, E sed si meis 
26.8. 2. eod. 1. hoc amplius 9. $. Alfenus 2. 
de damn. inf. pues por medio de las raices 
se hace que las plantas se unen con la tier- 
ra, de modo que ya no estén separadas del 
fundo, ?. Q. Mucius 40. de act. emp. Es se- 
ñal, empero, de haberse unido y echado 
raices si el árbol vive y vejeta, pasado aquel 
tiempo en que hubiera podido morir y se- 
carse ; y lo es masaun si sacare hojas ó pro- 
dujere frutos. Y debe saberse que la pro- 
piedad de un árbol transplan se muda 
de tal modo desde el momento en que hecha 
raices, que niaun despues de de 
nuevo se restituye á su primer dueño , d. l. 
sed si meis 26. $. 2.; por lo que, no sele ba 
favorecido como al señor de los materiales 
que se han unido á un edificio ageno, puesto 
que estos subsistiendo i ser 
vindicados por su dueño despues de derti- 
bado el edificio, l. 2. C. de rei vind.; empero, 
el árbol que se unió á un terreno ageno 20 
subsiste siendo el mismo, sino que se hace 
otro diferente por medio del ageno alimento 
del nuevo terreno, d. 0. sed sé meis 26. $. 2. 
De abí es tambien que aquel que plantó uz 
árbol en terreno ageno , ni aun estando et 
posesion tiene la retencion , de modo que le 
sea lícito arrancarlo, puesto que ni aun des- 
pues de arrancado se hace suyo; todo lo que 
sucede al contrario en aquel que edificó cos 
materiales propios en suelo ageno, 4. sia au- 
tem 27. $. uit. l. Julianus 27. de rei vind. 
l. 5. C. eod. : véase el $. prec. 

2. Con todo , es justo conceder al duelo 
primitivo una accion contra aquel que tras 

lantó un árbol ageno en terreno propio ; 4 
menos para conseguir su valor, para qué 
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de este modo no pierda el dueño una cosa 
por un hecho de otro de suerte que no le 
sea posible conseguir su estimacion. Se le 
dará, pues, la accion ta factum segun la l. in 
rem 25. $. idem quetumque de rei vind. Va- 
ro y Nerva le daban la accion útil in rem. !. 
5. de arbore 5. de tit. con el objeto de con- 
seguir el precio ; puesto que la directa no la 
tiene, 2. 9. $. Alfenus2. de damn. inf. Con- 
traaquel que obró con mala fé se dá tambien 
lo accion de hurto y la condicion furtiva , 
como contra un ladron, S. uit. inf. de obl. 
que ez del. Dáse tambien la vindicacion y la 
accion ad exhibendum , no como que aun 
poseyese , siuo como que ha dejado de po- 
seer, l. 4. in fin. y 1. 2. de tign. junct. Si, 
empero , uno planta su árbol en terreno de 
otro se observará lo mismo que dijimos acer- 
ca de aquel que edificó en suelo ageno con 
materiales propios; por lo que, si hubiere 
perdido la posesion no tendrá accion ninguna 
para conseguir el precio del árbol ó las im- 
pensas que hubiere hecho, puesto que ni tan 
siquiera puede dársele la accion in factum, 
por cuanto esta solo tiene lugar en el per- 
juicio cansado á otro. Unicamente le queda 
que si lo plantó con buena fé y está aun en 
posesion puede por medio de la accion de 
dolo malo conseguir la estimacion y las im- 
pensas, l. si quis sciens 44. C. de rei vind. [. 
qua ratione 9. in pr. h. tit. Al poseedor de 
mala fé, empero, se le puede imputar el que 
temerariamente plantó un árbol en un ter- 
reno que sabia era de otro , arg. $. prec. 
Utin ejus fundum radices egerit). De mo- 
do que se entiende que ya se alimenta ente- 
ramente de la tierra de Ticio, lo que puede 
tener lugar alguna vez; por ejemplo, si ha- 
biéndose secado ó perdido las antiguas raices 
extendiere las nuevas bácia el fundo del ve- 
sino, de manera que ya saque de este todo 
sa alimento. Consúltense para esto los escri- 
tores de agricultura. Enteramente ageno es 
de la mente y palabras de Justiniano lo que 
algunos dicen de que no se hace de Ticio el 
árbol antiguo que colocado en el fundo ve. 
tino echa las raices en el de Ticio, como que 
fuese imposible el que echase sus raices en- 
teramente en el fundo de Ticio, Ó que se 
alimentase únicamente de este ; sino tan solo 
el árbol nuevo que tal vez saliere de las ra- 
mas enterradas en el fundo de Ticio ; pues 
Justiniano dice que se muda la propiedad 
del árbol ; lo que debe absolutamente enten- 
derse del árbol antiguo que antes era del 
vecino. Y lo que se sigue del árbol puesto en 
el confin de dos campos, del que dice que se 
hace comun si echare tambien sus raices en 
el fundo del vecino no puede entenderse de 
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otro árbol que de aquel que antes fué de 
uno solo. | 

Si etiam in vicini fundum radices egerit , 
communis fit). Fúndase esto en la misma ra- 
zon ; pero debe limitarse únicamente al caso 
en que el árbol hubiese echado algunas rai- 
ces ^"incipales en el fundo del vecino ; pues 
si tan solo hubiere extendido la mitad de 
Jas suyas en dicho fundo, aunque por ellas 
saque de él algun alimento , queda con todo - 
de aquel en cuyo fundo tavo arigen, á causa 
de que «e debe atender á las raices mas próxi- 
mas al tronco del árbol y no á sus extremis 
dades; y así es como ba de couciliarse Pom 
ponio en la /. 6. S. ult. arb. furt. ces. con 
Cayo y Justiniano. Pacio in an/ys hic. ViNN. 
Aparece que fueron diversas las opiniones 
de Cayo y de Pomponio; pues que Cayo no 
tiene en consideracion ni al tronco ni las ra- 
mas ; y Pomponio solo al tronco. Herx. 

Communis fit). Dice esto alusivamente; 
pues no se huce comun pro indiviso ; sinc 
por la parte de pada prédio, /. pro regione 
S. hoc. tit. Con todo, arrancado despues el 
mismo árbol empieza á hacerse comun pro 
indiviso , como que se confauden reciproca- 
mente las partes que antes se distinguian por 
los lugares. Lo mismo sucede con la piedra 
nacida en Jos limites de dos campos, y des- 
pues sacada de allí, /. arbor 19. comm. div. 
[. pen. pro soc.; y muy bien advierte Cuya- 
cio hic tn d. £. pro regione 8. hoc tit. qua 
debe leerse et sunt pro diviso communia pre- 
dia, no segun se lee en el código Pisano pra 
indiviso. Y ciertamente los confines no pue: 
de decirse que existan sino entre dos fundos 
vecinos que están separados por sus límites. 

« En España aunque la ley 43. til. 28. P. 
«5. babla tan solo de aquel que plantó con 
« mala fé un árbol en terreno ageno, con to 
«do, Greg. Lopez en la glos. 2. de dicha 
a ley advierte muy bien que tambien aquel 
e Fia lo hizo con buena fé pierde el dominic 
« del árbol desde el momento en que este 
« echó raices en el fundo ageno. » 


TEXTO. 


De eatione, 


32. Qua ratione autem plant, quss terra coales- 
cunt, solo cedunt, eadem ratione frumenta quoque. 
que sata sunt, solo cedere intelliguntur. Cet. rum si- 
cut is, quí to alieno solo zedificavit, si ab eo domi- 
nas petat aedificium , defendi potest per exceptionem 
doli mall, secundum ea que diximus, 1a ejusdem 
exceptionis auxilio tutus esse potest is, qui alienum 
fundum sua impensa bona fide consevit. 

TOMO I.- 


TRADUCCION, 


De la siembra. 


Por la misma razon que las plantas que se unen á la 


(erra ceden en favor del suelo , por la mísma tambien 
os granos que se siembran se entiende que ceden en favor 
Jel suelo. Con todo , así como aquel que edificó en suelo 
ageno , siel señor de este le reclama el edificio puede de- 
enderse , segun lo que dijimos , por la excepcion de dolo 
nalo; así tambien podrá escudarse con la mumo excep» 
sion aquel que con buena [6 y d su costa sembró un fundo 
1geno, 


NOTAS, 


Ld 32. Bona fide consevit). Deben aüadirse 
estas palabras á Cayo d. 1. 9. pr. ; pues que 
esta excepcion tan solo compete al poseedor 
de buena fé ; d. l. 44. 


COMENTARIO, 


* La tercera especie de accesion muy seme. 
jante á la anterior es la de los granos que se 
jan sembrado en ageno fundo ; pues nadie 
dndó nunca que si yo sembrara semilla tuya 
en mi fundo las mieses serán mias ; y por el 
zontrario si sembrase mis semillas en tu fun- 
do serán tuyas; pues no se tiene en conside- 
racion la semilla que se echa en la tierra, 
sino el suelo en el que se echa, y el cuerpo 
Je donde nacen las mieses , 7. qui scit 93. in 
orinc. y S. 4. de usur. Las mismas acciones, 
"mpero , que se conceden al dueño de la 
planta que se puso en terreno de otro se 
*onceden tambien al dueño de la semilla; por 
lo que, si uno sembró con buena fé su fundo 
zon semilla de otro, no podrá el dueño de la 
semilla conseguir su estimacion por medio 
Je otra accion que la in factum ; pero con- 
tra aquel que sembró con mala fé hay tam- 
bien la accion de hurto y la condicion fur- 
tiva, la vindicacion de la cosa y la accion ad 
exhibendum, como contra aquel que dejó de 
wow por dolo malo. Si, empero, uno sem- 

16 á su costa un fundo de otro, y lo hizo 
con buena fé, si se encuentra en posesion 
podiá por medio de la retencion conseguir 
las impensas hechas oponiendo la excepcion 
de dolo malo si la cosa fuere vindicada , /. 
9. h. tit. ; pero si hubiere perdido la posesion 
no tiene accion ninguna para conseguir las 
impensas ; y si hubiere obrado de mala fé, 
ni aun teniendo la posesion, ó sea por medio 
de la retencion , puede conscguir nada , (. si 
quis 44. C, de rei vind. l. qui alienum 14. 


de donat. 


LIB. H.- 


TIT. TY. 


De seriptura. 


33, Litteres quoque licàt aurem sint, perinde char- 
tis membranisve cedunt, ac solo cedere solent es 
que insedificantur, eut inseruntur. Ideoquesi iu char 
tis membranisve tuis carmen vel historiam vel ora- 
tionem Titius scripserit, hujus corporis non Tltios, 
sed tu dominus esse videris. Sod si à Titio pe:as tuog 
libros, tuasve membranas, nec impensas scripiury 
solvere paratos sis, poterit se Titius defendere perex- 
cepiionem doli mall , utique si earum chartarum 
membranarumve possessionem bona de nactus esL 


TRADUCCION. 
De la eserttura, 


Tambien las letras aunque sean de oro ceden al papel y 
al pergamino , del mismo modo que suele ceder en favor del 
terreno lo que en él se edifica ó siembra. Por lo que, n 
Ticio escribe una poesía, una historia ó discurso en un 
papel ó en un pergamino , no será Ticto el Jueño de esta 
cuerpo, sino tú; pero si pidieres de Ticio tw libroo tu 
pergamino , y no estuvieres dispuesto d sattefacerle las im- 
pensas de la escritura podrá Ticio defenderse por medio de 
33 excepcion de dolo malo; con tal que haya adquirido 
eon buena fé la posesion de aquellos papeles ó pergs- 
minos (a). 


COMENTARIO. 


Fsta e3 la cuarta especie de esta clase de 
accesion. Dice que las letras, aunque sean de 
oro ceden al papel ó pergamino , del mismo 
modo que cede al suelo lo que en él se edifica 
ú siembra , de suerte que sea dueño del todo 
aque! que lo fué del papel ó pergamino, 
por la misma razon que las anteriores, á cau. 
sa de que se consideran como puestas en 
suelo ageno , y es necesario que cedan en 
favor de aquella cosa sin la cual no pueden 
existir, cuya razon de Paulo es comun á to 
das las accesiones de este género , l. in rem 
25. $. de rei vind. ; cuyo jurisconsulto afi 
ma tambien en otra parte que lo que se bi 
eserito en mi papel es mio, 4. 5. $. pen. o1 
exhib. Asi pues, aunque las letras seru de 
oro, como se dice aquí y en la ¿. 9. $. 4. 
eod. , y por lo tanto de mucho mas valor 
que el papel ; con todo, es preciso que cedan 
en favor de este por la accesion ; del mismo 
modo que la púrpora , aunque mucho mas 
preciosa que el vestido , cede en favor de es 
te, y la superficie que en muchos casus leve 
mas valor que el suelo cede tambien á esie. 
Hotomano argumenta en este lugar contra 
este modo de adquirir ; pues dice ser absur 


(a) L. 36. tit. 28. P. À 
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da la comparacion del papel con el suelo y 
del edificio con la escritura, pues que no del 
mismo modo que la área forma parte de las 
casas la forma tambien el papel de la poesia 
6 historia en él escrita. El papel debe consi- 
derarse como una de aquellas cosasque se con- 
sumen con el uso , pues que despues de ba- 
berse escrito en él en cierto modo perece y 
se consume ; por lo que, debe bastar el que 
se vuelva al dueño otro igual ó se le satisfaga 
su estimacion. Y ciertamente es muy inícuo 
y obsurdo que aquel que tal vez escribió 
sus cuentas ó meditaciones en papel ageno, 
las que muchas veces le interesa que no las 
sepa otro, pierda el escrito, y pueda el 
dueño del papel vindicarlo. ¿Y qué diremos 
si se hubiere consignado en él un inventario 
ú otro instrumento en que se constituyere la 
fortuna de alguno ? Pero no es cierto lo que 
dice Hotomano que el papel con la accesion 
de las letras perezca ó se consuma , y todos 
sus argumentos no prueban otra cosa mas 
que si en el caso propuesto sucediere lo que 
él supone no deberia regularmente obser- 
varse lo en este caso dispuesto por el dere- 
cho, ¿y quién negaria esto? Hoy dia se 
considera mudado todo este derecho, de 
modo que ya no cede la escritura en favor 
del papel , sino al revés , atrayendo la escri- 
tura á si al papel por su mayor valor, como 
lo atestiguan Mynsingero y Grocio, lib. 9. 
manuduct. c. 8. Diod. Tuld. hic. c. 58. 

, Poterit se Titius eps per except.). El 
que escribe pierde el escrito, á no ser que 
posea el papel ; pues no puede vindicarlo á 
eansa de que vindicaria un todo que no es 
suyo , ni obrar ad exhibendum para que se 
separe el eserito , por cuanto esto no puede 
hacerse, Tampoco tiene la accion in factum, 
mas de lo que la tienen los otros que coloca- 
ron alguna cosa en terreno ageno que cede 
en favor de este; y por lo mismo, pierde por 
su mismo becho el escrito , entregando el 
papel á su dueño quien lo recibe como una 
cosa suya; del mismo modo que el dueño 
del suelo recibe de este lo edificado y sem- 
brado, 1. si in area 35. de cond. ind. 1. 44. 
C. de rei vind. Solo el que posee con buena 
fé tiene la excepcion de dolo malo pudiendo 
por medio de la retencion conseguir las im- 
pensas de lo escrito, d. l. 9.8.1. À. t. ; 
y esto solo en el caso eu que la escritura sea 
útil al dueño del papel, de modo que por 
medio de ella se haga mas rico , arg. l. tn 
fundo 58. de rei vind. Con todo, no del mis. 
mo modo que aquel que es dueño del suelo 
puede unir á él materiales ó plantas agenas, 
puede el dueño de] papel poner eu el suyo 
"D escrito ageno ; por lo que, no todo lo que 
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hemos dicho de las especies anteriores pucde 
aplicarse á esta. 


TEXTO. 


De pietara. 


34. Si quis in aliena tabula pinxerit, quidam pu« 
tant tabulam pictures cedere, aliis videtur , picturam 
( qualiscumque sit ) tabule cedere: sed nobis videtut 
melius esse, tabulam picturs; cedere, Ridiculum es* 
enim, picturam Apellis vel Parrhesii in accessionem 
vilissima tabulae cedere. Unde si à domino tabulam 
imaginem possidente is qui pinxit, eam petat, nec 
solvat pretium tabulsas, poterit per exceptionem doll 
mali submoveri. At si is , qui pinxit, eem possideat, 
consequens e$t , ut utilis actio domino tabule adver- 
sus eum detur: quo casu si non solvot impensam 
pictures, poterit per exceptionem doii mali repelli : 
utique si bone fidei possessor fuerit lile , qui pictu. 
ram imposuit. Illud enim pelam est, quàd sive is qui 
pinxit, surripuit tabulas, sive alius, competit do. 
mino tabulerum furti actio. 


TRADUCCION. 


De la pintura. 


Sí uno pinta en un lienzo ageno , piensan algunos Qui 
el lienzo cede en favor de la pintura , y otros que esta , 
sea cual fuere , cede en favor del lienzo; pero d nosotrot 
nos parece mejor que este ceda d la pintura ; pues es ridi 
culo que tina pintura de Apeles ó Parrasio ceda por acct- 
sion á un lienzo de muy poco valor. Por lo que , ei aquel 
que pintó una imágen la pide del dueño del lienzo que ia 
posee y no satisface el precio de este, podrá ser repelida 
por la excepcion de dolo malo ; pero si la poseyere aquel 
que la pintó es consiguiente que se conceda al dueña del 
lienzo una accion útil contra el mismo; en cuyo caso, 
stno pagare las impensas de la pintura podrá ser repetido; 
por la eacepcion de dolo malo, con tal que aquel que 
hizo la pintura fuere poseedor de buena fé; pues es clard 
que si aquel que pintó ú otro , hurtó el lienzo compete al 
dueño de este la accion de hurto (a). ; 


NOTAS. 


54. Nobis videtur melius). Sigue aquí la 
opinion de Cayo en la ley 9. 1. 2. h. t. á 
causa del aprecio de la pintura ; esto es, á 
causa de la dignidad y excelencia del arte ; 
por lo que, la pintura de los objetos es de. 
mas valor que la de las letras. 

Qui pinzit eam petat). A saber, por me- | 
dio de una vindicacion directa que compete 
al pintor como á dueño, d. 8. 2. 1. 9. —— 

Utilis actio).-La cual se concede tambien 
en ciertos casos al que no es dueño, l. 5. $.! 
5. D. de rei vind. 


COMENTARIO. 


4. Porqué tn la piniurd no a; ha seguido el comun modos 
de adqutrir ? 


10) L, 37 ut. a9. P, $), 


eb8 n LIB. lr, 


Gué sucediré en el caso en que no fuera un Apeles, 
sino un pintor de inferior nota el que g té en ageno 
lienzo? 

Qué accion se concede al dueño del lienzo contra el 
pintor? 

&. Qué sucede si el pintor prefiere conservar la imágen 
ofreciendo el precio del lienzo? 

En concurrencia de entrambos contra un tercer pu- 
seedor , cuál de ellos debe ser preferido? 

Aquel que à sabiendas pintó un Nenzo ageno es de la 
misma condicion que el que á sabiendas edificó en sue- 
lo de otro, 


e2 


La quinta y última especie de este género 
de accesion es la pintora; la cual por la mis. 


ma razon cede en favor del lienzo en que. 


se ha hecho; pues el valor dela pintura 
nada muda acerca del derecho de accesion : 
de otra modo deberia decirse que ni los edi- 
ficios deben ceder en favor de la área, ni la 
púrpura ai vestido, ni las Jetres de oro at 
papel ; pues es natural que lo accesorio ceda 
á lo principal, este es, á aquella cosa sin la 
cual no puede existir, por mas que fuere de 
mayor valor, segun disputa Paulo contra 
algunos de los antiguos, que en cuanto á Ja 
pintura pepseban de diferente manera, /. in 
rem 95. &. 5. de rei vind. Con todo, Justi- 
niano aqui, prescindiendo de la razon de 
Peulo abraza la opinion de aquellos antiguos 
entre los cuales se cuenta Cayo, 1. 9. 8. 2. 
h. tit. y quiere expresamente , lo que ellos 
opinaban , que en el caso prapuesio lo prin - 
cipal ceda à lo accesorio : el lienzo à la pin- 
tuta. 

A. Si se pide la razon de esto , dice Paulo 
en d. lug. que los que creian que en la pin- 
tura debian apartarse del comun modo de 
adguirir opinaban así, á causa del precio de 
la pintura ; aunque esta razon no le pareció 
á él de tanto peso que por ella debiera esta. 
blecerse un derecho diverso. Y ciertamente 
no lo es si tan solo se toma del precio de la 
cosa pintada; pero pienso que los añtignos 
tuvieror principalmente en consideracion el 
precio del mismo arte, cuye dignidad , exce-- 


lencia. v nobleza es tanta, que lo que de ella -: 


se deriva merece tener alguna prerrogativa. 
vn la materia de que tratamos. Ni se opone: 
á esto la significacion de la palabra pintura, 
ca que por ella:no solo'se denota la cosa ó: 
ienzo pintado, sino tambien el arte mismo de: 

intar; como por ejemplo, cuando decimos. 
uchar en pintura , enseñar ó ejercer la pin- 
tura, Plin. lib. 35. c. 9. Abrese, dice, un. 
certúmen de pintura en Corinto y en Delfos, 
y en el c. 40. del mismo libro : por autori-- 
dad de este Pam filo Mucedonio se dispuso en 
Sicyon que los muchachos ingénuos apren-- 
dieran la pintura en bo]. Cuán apreciado y 
honrado fué este arte puede conocerse por: 


TIT. f. 
e se consideraba: en el primer grado de 
les liberales , siendo licito ne á los 


ingénuos y honestos el ejercerle, estando pro. 
hibido perpétuamente que se enseñára á los 
esclavos , segun Plin. d. lug. 

Aliis videlur, picturam, qualiscumque sil, 
fabulae cedere). Esto es, que creian que la 

intura por grande que fuese su valor y no 

leza cedia en favor del lienzo en que se ha- 
bia pintado, aunque de mucho menor valor. 
Entre estos se cuenta tambien nuestro Paulo, 
d. |. in rem 25. $. 4. de rei vind. cuya opi 
nion tal vez se introdujo en el contexto con 
otros lugares, de los que no pueden cómoda- 
mente separarse. Los que megan que Paulo 
disintió de los otros jurisconsúltos es preciso 
qué sean muy buenos conciliádores de las 
opiniones contrarias. 

2. Picturam Apellis vel Párrkasiól. ¿Qué 
sucederá , pues, si no fué un Apéles, un Par- 
rasio , ún Zeuxis ó un Fidias el que pintó en 
un lienzo ageno, sino otro pintor de muy 
inferior nota ? ¿ Dirémos por ventura que ea 
este caso la imagen que este pintó cede en 
favor del lienzo, porque Justiniano solo hare 
mencion de los pintores sobresalientes ? Yc 
nó creo que tal fuese la mente del empera- 
dor; 
aprue 
zos ceden en favor de la pintura, d. 0. 9. Xr 
h. tit. Y ciertamente no es bastante conior- 
me à la razon el mudar enteramente como sc 
ha hecho aquí el derecho por la excelenci 
de algun artífice; por lo que, pienso que Jus 
tiniano hizo mencion de estos iosigues pin- 
tores, tan solo por via de ejemplo, pero qu: 
en general atiende, no á lo superioridad di 
artífice, sino á la excelencia del arte, com: 
los demás. Así tambien poss Tuld. Aic. c. 
38. y Fabrot. ad Theoph. Acerca de Apéles. 


á aquí, dice simplemente qué los lien- 


Parrasio y otros pintores sobresalientes ¿: 


los aatiguos véase á Plinio en d. lug. Viss. 
Meril. Obs. ib. 8. cap. 28. parece haber da 
«Jo:con la verdadera razon de esto, al deci 
«que por medio de la pintura se hace cierta 
especificacion , cuya razon veo que tambien 
sigue el ilustre varon Schultingio ea. Cav 
Inst. 2.4. 4. p. 82. Bri. 

Is«gui pinxit eam petat , nec solvat pre- 
4ium tabula). Segun la sentencia de Justinia- 
no y-Cayo compete la vindicacion directa a 
-aquel que pintó contra el señor del lienzo; pot 
lo que, debiendo tambien mirar por este, pa 
ra que en virtud de un hecho ageno no pierda 
su cosa y la estimacion de está, se dispuso 
.que el pintor vo pudiera obrar im rem el- 
-cazmente , sino satisfaciendo cl precio del 
lienzo; de otro modo puede oponérsele la 
-c2cepcion de dolo mc'o , d. (. 9. $. 2, 


pon que Cayo, tuya opinion sigue y | 
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Córsegutns est ut utilis actio domino ta- 
bulo). Pero à qué es consiguiente? pues na- 
da se ha dicho hasta aqui de donde esto se 
ga; por el contrario de lo que se ha dicho, 
que el lienzo cede en favor de la pintura , y 
que aquel gue pintó se hace dueño del lien- 
10, puede deducirse que se niega absoluta- 
mente toda vindicacion al primitivo dueño 
del lienzo. Con todo , pienso que Justiniano 
quiere dar á eútender que concediéndose á 
todos los que pierden por esta eausa su cosa 
sin intervenir hecho suyo, uva accion por la 
que consigan , sino su cosa á lo menos $u es- 
timacion, es muy justo que se conceda tam- 
bien una accion igual al dueño del lienzo, 
que lo perdió de un modo semejante. Y es- 
tando destinadas para este objeto varias ac- 
ciones , segun la naturaleza de las cosas uni- 
das; por ejemplo, la áccion ad exhibendum 
si preden separarse, 7. 6. ad exhib. y sí no 
puede este tener lugár la accion in facitm , 
d. 1. is fem 25. $. tem quaecumgque D. de rei 
vind. ; y en algunos casos tambien por equi- 
dad y eontra lá severidad del derecho se con- 
cede Ja útil en da cosa , como en el caso de la 
l. 5. $. de arbore 5. eod. tit. , que es muy 
semejante al nuestro ; ha querido acomodar 
tambien esta razon de equidad al dueño del 
tienzo. Y tal vez esto con mayor facilidad ; 
por cuanto el lienzo permanece siendo el 
mismo é íntegro, y bajo este aspecto en cier- 
to modo queda del mismo; pues que tambien 
los materiales que se han unido á un edifi- 
cio, por una razon semejante se dice a- 
necen del mismo; y no dudo que despues 
de borrada hh pintura volverá el lienzo ei 
estado primitivo, y podrá muy bien ser vin- 
dicado potrel dueño, arg. i. si habitator 56. 
de rei vind. 1.2. C. eod. contra lo que pien- 
sa Canciuneula. 

À. Nec solvat impensam pictura). Qué su. 
cederá, pues, si el pintor prefiere conservar la 
imágen ofreciendo el precio del lienzo? cuál de 
los dos deberá ser oido? Sin duda ninguna que 
el pintor, pues aqúel que por la autoridad 
del derecho ha sido hecho dueño verdadero, 
tiene tambien la accion directa real contra cl 
dueño del lienzo que es poseédor, por medio 
de cuya aceion obra eficazmente ; aunque el 
poseedor prefiera retenerlo, estando dispues» 
10 4 satisfacer -las impensas de la pintura, 
como piensan muy bien comunmente los in- 
térpretes insiguiendo la glosa , de cuya opi- 
10 soy tambien al decir que en el coneurso 
de entrambos contra un tercer or debe 
preferirse el pintor al dueño del lienzo; aun- 
que Donelo Jib. 4. comm. c. 36. arguments 
en contra; v no quiere que sea ninguno de 
"les preferido al otro, sino gue es mejor lá 
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condicion del ocupante; equivocándose al 
pensar que la accion útil real en el caso pro-. 
puesto tiene la misma eficacia que la direc- 
ta, contra la mente del emperador y del 
jurisconsulto; quienes es manifiesto que así; 
coro quieren que el lienzo ceda en favor de: 
la piBtura, así tambien quisieron que el pia-, 
ter fuese preferido al dueño del lienzo, y la 
accion directa á la útil. La cuestion de Fa- 
bro sobre cuando se prefiere la accion útil á 
la directa no pertenece aquí, sino que tiene 
lugar en las acciones personales, ó cuando 
uno tiéne del señor un derecho próximo ¿l 
dominio, como el enfiténtico ó el superüicia- 
rio. 

Utique si bonc fidei possessor fuerit, etc.) | 
Por ventura en esta parte del derecho no se 
ha concedido accion ninguna á aquel que 
"pintó con mala fé? Ciertamente se le deniega 
abiertamente en este párrafo la accion de 
dolo malo , aun en el éaso en que poses , y. 
aunque el dueño del lienzo se lo reclame sin 
ofrecerle el precio de la pintura. Con todo .: 
omitiendo la excepcion de dolo malo , ¿podrá 
á.lo menos, segun veo que opinan Wesembe -: 
“cio y Bacovio, alegar el dominio del lienzo y: 
de este modo salir vencedor , ofreciendó su| 
estimación , por cuanto la mala fé no impide 
que de este modo se adquiera por la acce- 
sion el dominio? $. si tamen 26. sup. eod.. 
A mi me parece que manifiestamente Justi- 
niano deniega la excepcion á aquel que á 
"sabiendas pintó en ageno lienzo por la misma 
razon que la denegó anteriormente & aquel 
que á sabiendas edificó en suelo de otro; á 
saber, porque aquí se entiende que el pintor 
ha perdido voluntariamente su trabajo y su 
cosa , del mismo modo que el edificante su 
“trabajo y los materiales; y si en caso que 
“posea no le concedemos excepcion ninguna, 
mucho menos deberá concedérsele una ac- 
cion real contra el dueño del lienzo en caso 
que hubiese perdido la posesion, aunque 
ofreciese el precio. 


TEXTO. 
De fructibus hona fide perceptis. 


35. Siquis à non domino, quem dominum eseo 
crediderit, bona fide fundum ernerit , vel ex dopatio- 
ne aliave qualibet justa causa 2qué bona fide accepe- 
rit, naturali ratione placuit, fructus quos percepit, ; 
ejus esse pro cultura et cura: et ideo si postea domi- 
Yrs snpervenetit, el fundum vindicet, de fructibus 
ab eo consumptis agere non potest. Ei vero quí alie- 
num fundum sciens possedefit, non idem concessum 
est, itaque cum fundo etiam fruetus, liobt consumpti. 
eint , cogitur restituere. 
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TRADUCCIÓN. 


Be los frutos pereibides con bue- 
en fe, 


'. Síuno con buena fé comprare d rccibere por donacior. 


ú otra causa justa un fundo del que no es su dueño, al 
que, empero, creyó tal, es conforme á la razon natural 
que sean suyos los frutos que percibió por el cultivo y 
cuidado, por loque , si despues compareciese el dueño , y 
vindicare su fundo no podrá reclamar los frutos que hu- 
bere aquel consumido, No se ha esto , empero, concedido á 
aquel que á sabiendas poseyó un fundo ageno , quien esta- 
vá obligado d restituir en union com el fundo todos ios 


- frutos, aun los consumidos. 


NOTAS. 


H5. Vel ex donatione). Malamente, pues, 

distingue Pacio entre el poseedor que lo es 

or causa onerosa, y el que lo es por causa 
ucrativa. : 

Alia justa causa). Es decir, UNA causa 
idónea para transferir el dominio, como la 
venta , permuta , donacioD, etc. 

Placuit fructus). No solo los industriales 
sino tambien los naturales, dondozcua xai dvr= 
pórcua, esto es, los no sembrados ni cultiva- 
dos, l. 48. D. h. t. 0. 58. D. de rei vind. l, 
45. quib. mod. us. atn. ; pues el poseedor de 
buena fé percibe los frutos por derecho del 
suelo, y en virtud del mismo derecho que 
está concedido á los dueños de los prédios, 
y á aque] que tiene un campo vectigal, 0. 
25. &. 4. D. deusur. Obsta la 1. 45. D. d.t. 
á la que debe responderse que ba de enten- 
derse de aquellos poseedores que no licuen 
justo titulo. : 

Fructibusconsumplis).5.2.inf.de off. ju. 
1.4.5.2. D. fin. reg. Por el contrario, pues, 
están obligados á restituir todos los existen- 
tes; lo que se dice tambien en la (. 22. C. de 
rei vind. 

Qui alienum fundum sciens). El poseedor 
de mala fé está obligado á restituir con la 
misma cosa tambien los frutos, aun los con- 
sumidos , d. |. 92.; y está tenido por los 
existentes con la reivindicacion , y por los 
consnmidos con la condicion, Jl. 3. C. de 
cond. ex leg. 


COMENTARIO. 


Qué coe ae entiende por fruto y de cuántas man.rcs 
es? 

Qué cosas deben alenderse en la persona del adqui- 
rente? 

Cuándo se entienden percibidos los frutos ? 

La prinespal causa y la mas adecuada de esta adq«i- 


sicion es la buena [4 del poscedor. 


de 


es y 


TIT. Y 


5.  Deniégase al poseedor la adquisicion de los frutos desce 
el tiempo, que upo que la cosa era agena, 

6. No hoyydiferencia ninguna m el caso propuesto rate 
que uno posea por título oneroso ó lucrativo, : 

7. Manifiétase con muchas razones y ejemplos quel: 
cualidad de dos frutos no induce ninguna varizcron 
en estés adquisicion. 

8. Concili1:e á Pomponio con ofros, 

9. El poseedor de buena fé lucra todos los fruit amm 
midos y restituye los no consumidos. 

10. Si el poseedor de buena fé está tenido por é<frus.s 
consumidos en cuanto se.ha hecho mas rico y- + edes: 

41. Qué es lo oue en lu y rictica e observa en esta mek- 
ria? 

12. El poseedor de mala fé no hace suyos frulos ninguno 
por medio de la percepcion , ni por medio de la con- 


tuincion los lucra. 
lY 


“nas erriba distingoimos pera mayor cle- 
yidad los modos de adquirir por derecho de 
gentes diciendo que unes cosas las adquiri- 
mos en virtod de cste derecho por un be- 
cho nuestro y por la ocupacion, y otras par 
solo beneficio y potestad de nuestras cosas ; 
co la explicacion de lo cual nos vimos forza- 
dos á seguir el órden de los compositorcs. 
Casi ya todos estos modos han sido seporsda: 
mente explicados ; á saber , aquellos por los 
que adquirimos sin intervenir becho nuestro 
y por solo beneficio de nuestras cosas, y tam- 

icn todos aquellos por los que adquirimos 
por medio de un hecho nuestro, excepto tan 
solo unos pocos, á saber, la invencion, el 
hallazgo del tesoro y la aprehension de aque- 
Mas cosas que, ó son entregadas por los due- 
ños, ó se consideran por perdidas ; de los 
cuales se trata mas abajo A ninguno de es 
tos modos puede referirse la adquisicion de 
los frutos percibidos de una cosa agena po- 
seida con buena fé; pues no se hac.n cel 
poseedor de buena fe por potestad y bendi 
cio de su cosa, de la que no nacen, ni por 
solo un hecho suyo; por ejemplo , el cultivo, 
el cuidado y la percepcion ; pues si asi fuese 
por una razon análoga deberian hacerse 
tambien del poseedor de mala fé ; y los pes- 
cibidos por otro, ó en un campo por olio 
sembrado no se harian del poseedor de bue 
na fé, aunque para este sea la percepcion v1 
requisito indispensable. Tampoco parece po 
der sostenerse este modo de adquirir pot 
ninguna otra razon; pues contándose entre 
las cosas que adquirimos por solo beneficio 
de las nuestras por derecho de gentes , los 
frutos quo nacen de las mismas , !. qui sil 
95. in pr. el S. de usur. (. 4 y 1.6. h. all. 
44. C. de rei vind. $. item ea 49. sup. eod. 
parece ser tambieu conforme á la razon 
mismo derecho que permanezcan siendo nus: 
tros dichos frutos, auu cuando estén sepa” 
rados de Ja cosa de la que nacieron. Pues sl 
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10s frutos pendientes forman una parte del 
iando , y son del dueño de este, !. fructus 
vendentes 44. de rei vind., es necesario que 
“sun despues de separados continúen siendo 
Jel mismo ; pues esto es lo que se significa 
cuando se dice ser mio lo que queda de mi 
rosa, 1. solum 49. $. 4. d. tit., y asi es en 
fecto. Con todo, esta adquisicion es una 
excepcion de esta regla habiéndose querido 
atender mas bien aquí á la misma cosa que 
se adquiere y á las Lagi de los adquiren- 
tes, que mo al modo y forma comun de la 
adquisicion. Tres son , pues , las cansas que 
dan márgen á esta; á saber, la cosa que se 
adquiere, la persona del adquirente, y la 
forma y modo de adquirir. 

4. La eosa que se adquiere son los frutos. 
La palabra fruto segun Varron 4. de ling. 
se deriva á ferendo , y es todo lo que la eo- 
sa produce. Viww. No encuentro esto en Var- 
ron quien en el lib. 4. c. A. parece derivar 
las palabras fruges et fructus ú ferendo, las 
espigas á spe, y la caña del trigo, culmum á 
culmine. Con todo, fruto se llama propia - 
mente aquello que proviene del mismo cuer- 
po; mas lo que adquirimos por solo ocasion 
dela cosa no es propiamente fruto, /. 494. 
([. de V. S.; aunque por interpretacion se 
considera como tal; y así debe entenderse 
lo que dice en seguida nuestro autor. Hen. 
Nuestros autores cuando hablan mas gene- 
ralmente comprenden hajo la palabra fruto 
todo rédito, toda obvencion y toda utilidad 
que, ó nace de la cosa, Ó se percibe por 
ocasion de la misma : de ahí se deriva la di- 
vision de los frutos en civiles y naturales ; 
llamándose civiles los que no nacen del mis- 
mo cuerpo de la cosa, sino que extrinseca- 
mente se perciben por ocasion de la misma, 
de cuya especieson las usuras, las mercedes, 
pensiones y réditos anuales; por lo que ni 
propiamente son frutos, |. usurae 121. de 
terb. sign. !l. sí navis 62. de res vind., sino 
que se cuentan entre los mismos porque ha- 
cen las veces detales, l. videamus 19. 4. usu- 
re 54. 1. prediorum 56. de usur. l. mercedes 
29. de haer. pet. y vienen tambien compren- 
didos en los juicios petitorios, 4. ancillarum 
27.8. 4. et 5. seg. de tit. d. l. si navis 62. 
de rei vind. Con todo , no se trata aquí de 
esta especie. Los frutos naturales son aque- 
los que la misma naturaleza produce de la 
misma cosa, y pueden considerarse bajo dos 
aspectos; pues, ó bien provienen de la misma 
aaturaleza que los produce solo automática y 
espontáneamente, mas bien que de la diligen- 
3a de los hombres ; como son las frutas, 
¿eitunas, nueces, madera, heno; ó bien con 
adxilio de la natoráleza interviniendo un 
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becho ó industria de los hombres, los que 
no produciéndolos la naturaleza sino con el 
trabajo é industria de estos el vulgo de los in- 
térpretes los Jlama industriales ; tales son las 
mieses, legumbres y Otras semillas sembradas 
en los campos, l. fructus 45. de usur., de la 
que se ha tomado esta distincion. Refleren 
tambien algunos aquí el feto de los ganados, 
la leche, el pelo, la lona. 1. 7. $. non solum 
9. sol. mat. "vesemb. hic Don. 4. comment, 
95. Ciertamente estas cosas no se producen 
sin cuidado y gastos del poseedor; pero no 
por esto deben dejar de considerarse frutos 
naturales segun dicen Pinell. ín leg. 2. C. de 
res. vend. p. 2. c. A4. num. 52. y Tuld. c. 
45. post. Curtium 2. conjec. ad Fat. c. 44, 
Yo con Bartolo en la l. e? ex diverso 53. de 
rei vind. Covar. 4. resol. 5. n. 6. creo que 
debe dejarse algo en esto al arbitrio del juez, 
aunque esto no haga mucho para la cuestion. 
Sea de ello lo que fuere, de entrambas es- 
pecies se habla en este párrafo. ] 

2. Dos cosas se exigen en la persona del 
adquirente; primera, que posea; esto es, 
que tenga la cosa con ánimo é intencion de 
dueño, /. 15. 8.4. de pub!. in rem acl.; y 
segunda, que la posea con buena fé; esto es, 
que tenga una causa justa por la cual crea 
qne la cosale pertenece, /. qui à quolibet 27. 
de cond. empt. l. bone fidei. 109. de verb. 
sign. El modo de adquirir estos frutos es la 
percepcion: ni hay diferencia ninguna en- , 
tre que los perciba el mismo poseedor ú otro 
en su nombre, y no en el del poseedor, 1. se 
fructuarius 45. quib. mod. usuf. amilf. l. 
qui scit 25. 8. 4. de usur. 

5. Se entienden percibidos los frutos des- 
de el momento que están separados de la cosa 
á que estaban unidos: en el fundo , cuando 
dejan de estar unidos á la tierra ; por ejem- 
plo, las espigas ó el heno despues de corta- 
dos ; las uvas y las aceitunas despues de co - 
pidas; las nueces y demás frutos tambien 
despues de cogidos , aunque no hayan sido 
transportados à la casa, el grano no se haya 
trillado, n^ «e haya hecho aun el vino y acei- 
te, d. 1. si fructuarius 13. y d. [. qui scit 
25.8. 4. l. si ejus 78. de rei vind.; en los 
animales, desde luego que haya sido dado á 
Juz el feto, la leche ordenada, y trasquilada 
la lana, /. in pecudum 28. de weur. l. bona 
48. in fin. h. tit. Con todo, algunas veces ba- 
jo la palabra percibir se designa algo mas 
que aquella simple separacion que dije de 
los frutos de la cosa , de cuyo modo debe en- 
tenderse lo que Paulo dice en d. ¿. 48. que 
los frutos se hacen del poseedor de buena fé 
aun antes de haberlos percibido; esto es, an- 
tes de haberlos percibido plena y perfecta- 
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mente, ó sea antes de haberlos recogido ó 
transportado ásucasa; ótrillado el trigo, 
Ó exprimido las uvas v aceitunas, d. l. si ejus 
78. de rei vind. - 

4. Atribüyese esta adquisicion á la perso- 
na; ¿mas en virtud de qué derecho ó de qué 
razon? Por una razon natural como dice Jus- 
tiniano aquí ; á saber, por el cultivo y cui- 
dado del poseedor que percibe los frutos ; 
pero ni esta es la única razon de esta adquisi- 
tion, vi tampoco la principal, como se vé por 
lo que ya antes hemos dicho; pues si tan 
solo se atendiese aqui al cultivo ó cuidado 
solo deberia concederse al poseedor la can- 
tidad de frutos necesaria para igualar los 
gastos y trabajos empleados en su cultivo y 
cuidado; y solo en lo que importasen podria 
deducir ó retener los frutos si no se le resti- 
tuyesen de otro modo. La razon princi- 
pal de esto debe buscarse en la persona del 

seedor; á saber, en su buena fé, la que 

ce que el poseedor se considere como á 
,'wefto, d. l. qui scit 25. $. 4. de usur. d. 1. 
Du, * “leg 28. h. tit. De ahí es que no solo 
los frutos, si que tambien todos ¿us demás 
derechos que se conceden á los dueños se 
conceden tambien á los poseedores de buena 
Sé; como por ejemplo, cuando ba perdido 
la posesion , la accion real Publiciana en las 
Cosas que pueden usucapirse, $. namque si 
cui 4. inf. de act. tot. tit. de Publ. in rem 
act.; y tambien lo que adquieren los siervos 
agenos y hombres libres poseidos con buena 
fé, lo que producen por sus trabajos ó por 
la cosa poseida, $. 4. vers. idem placet infr. 
ger quas personas cuig. acg. En resúmen la 
buena fé produce los mismos beneficios al 
poseedor que la realidad de la cosa, mien- 
tras que la ley no lo impida , segun dice el 
jurisconsulto en la ley bona fides 456. de 
reg. jur. ViNN. Sabida es la disension que en 
este punto hay entre los jurisconsultos: unos 
establecen como causa de este modo de ad- 
quirir el cultivo y cuidado; otros con nues- 
tro autor la buena fé. De ahí es que aquellos 
piensan que el poseedor de buena fé adquie- 
re tan solo los frutos industriales, y estos 
creen que tambien hace suyo los naturales. 
La cosa, empero, es clara de si. La causa 
próxima es el cultivo y cuidado: esto es, 
cualquier cuidado que se l:aya puesto en la 
cosa. Cultivo y cuidado son aqui sinónimos, 
como ya antes manifestó el ilustre varon Ger. 
Noodt. Prob. 41. 7. Mas la causa remota es 
la buena fé : de ahí es que aunque el posee- 
dor de buena y mala fé pongan el mismo 
cuidado en la cosa ; con todo, este no ad- 
quiere los lrutos porque no tavo razon ni 
derecho de culisvar. El citado Noodt, Comm. 


ad f. tit. da res vind, p. 167. Tom: TI. Op. 

ilesara esto con un lugar sacado de Terencso, 

Adelph. act. 5. scen. 5. vers. 27. ¿Adquiere, 
pur , Segun esto, el poseedor de buena fé 
0 





s frutos naturales? no hay duda ninguna; 
pues no hay nada que sino cultivo , no exija 


á lo menos algun cuidado. Hrrx. 

Quem dominum esse crediderit). En-esta 
creencia consiste principalmente la buena lé. 
No bay diferencia ninguna entre que uno 
haya pensado que era dueño aquel que no 
Jo era , y entre que sabiendo que en realidad 
no era dueño haya 
6 de la ley la facultad de enagenar; por 
ejemplo, si hubiese creido que era procura- 
dor ó tutor; /. Pong fidei 409. de verb. sign. 
l. ult. pro empt. 1. A3. 8.1. etl. seg. de Publ. 
in rem act. l. qui à quolibet 91. de cont. 
emp. Y aun en el caso de que crea que es 
dueño se requiere que á la vez piense tam- 
bien que no le está prohibida la enagenacion 
de sus bienes; pues si por ejemplo, uno com- 
prase de un pupilo al que considera dueño ,: 
una cosa sin la autoridad del tutor, no <a 
considera haberla comprado eon buena fé, 


d.1.15.$. 2. de Publ. d. l. gui à quolibet 27. 
de cont. empt. Y cuando uno piensa que el 


vendedor es tutor debe creer que la ley no 
le prohibe comprar de él alguna cosa, d. i. 
15. 8$. 2. l. lex que 22. C. de adm. fut., y 
tambien si piensa que es procurador, que 
esté en la creencia de que es tal que se le ha 
delegado expresamente la facultad de entre- 
gar la cosa, ó bien que se le ha encomenda- 
do por el dueño la libre administracion de 
todos los negocios, 4. jusjurandum 17. in 
fin. de jure jur. l. 9. $. nihil autem 4. ^. tit. 
Aliave justa causa). Pues no transfiriendo 
el dominio la nuda tradicion por sí sola , no 
de otro modo puede creer uno que se le 
transfiere la cosa que en el caso en que pre- 
cede una justa causa á la que subsigue !: 
tradicion, (. numquam 43. A. tit. d. 1, 15. S. 
4. de Publ. in rem act. Justa causa se lan: 
un justo título en virtud del cual si se entre- 
ga la cosa por el dneño ó por aquel que tie- 
ne derecho de transferirla , el dominio pasa 
desde luego al que la recibe. De esta espevie 
son la compra, la donacion , la dote, la per- 
muta, el legado , la eosa juzgada , la dacion 
en noxa , la transaccion y la adjudicacion |. 
4. et seg. de Publ. in rem act. Ni basta el 
peu: que ba intervenido el título si en rea 
idad no intervino; pues así como nuestra 
falsa creencia no dá derecho para la usuca- 
ion , tampoco lo dà pera la adquisicion de 
os frutos; á no ser que esta crceacia nuestra 
viniese de una ignorancia justa y proba: 
le del hecho; véase inf. de sc. $. error 6. 


creido que tenia de este 
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. B. ZEqué bona Ade. acceperit). No basta 
Que el poseedor haya recibido la cosa desde 
un principio con buena fé si despues, supo 
que era de otro; pues desde el tiempo en 
que deja de ser poseedor de buena fé se le 
deniega la squsirion de los frutos, l. qui 
lona 25. S. A. h. tit. ; aunque puede com- 
pletar la usucapion de la misma cosa, 7. pen. 
pro empt. l. un. C. deusuc.transf.; pues en 
esta únicamente hay una adquisicion, y por 
lo tanto basta que sea justa al principio de la 
posesion; mas en la adquisicion de los frutos, 
como que hay muchas adquisiciones, debe 
en cada una de ellas haber la buena fé, no 
bastando que la haya al principio como en 
la usucapion, sino en cada momentó, d. I. 
qui bona 25. 8. 4. l. bone fidei 48. S. 4. hoc 
tit. Con todo, puede parecer que es contra- 
no á esto lo que escribe Juliano , l, qui scit 
25. $. 2. de usur. de que se entiende poseer 
de buena fé en cuanto-á la percepcion de los 
Írutos , aquel que supo posteriormente que 
la cosa era de otro, mientras esta no fuere 
vindicada; á no ser que digamos con la glosa 
y con Bartolo que Juliano no quiso dar á 
entender otra cosa, sino que semejante po- 
seedor quedaba entre tanto en la posesion de 
poder percibir los frutos, no pudiendo ser 
ND en ella por otro que se dice ser 
ueño, durante el pleito y mientras no cons- 
tà de cierto sobre lo mismo ; pero vindicada 
lacosa y babiéndosele quitado por una sen- 
tencia legítima, si se trata de la restitucion 
y efectos dela adquisicion se considera po- 
Seer con mala fé desde el momento que se 
le ha reclamado la cosa, y desde entonces 
está tenido por los frutos como cualquier 
otro poseedor de mala 1é ; y ciertamente esto 
es mas probable que lo que en este párrafo 
dice Copo, lib. 2. de fruct. tit. A. e. 5. Tul- 
deno híc c. 48. piensa que los jurisconsultos 
disintieron entre sí acerca de esto. Dice que 
kuya recibido; pues que de otro modo no 
posee, ni puede pensar que la cosa sea suya, 
aun cuando haya precedido la convencion ; 
puesto que por derecho de gentes el dominio 
de las cosas no se transfiere por un pacto 
nudo, sino por la tradicion, ¿. traditionibus 
20. C. de pact. (a). De paso añado que por 
una benigna interpretacion del derecho se 
presume siempre en el poseedor la buena fé, 
04 o que se deduce que no está el mismo 
Iiigado á probarla, sino que el adversario 
lebe manifestar lo contrario, i. quoties 48. 
$. 1. de probat. i. pen C. de evict, Wesemb. 
9. 4. (b). j 


(à) L. 60. tit. 6:P. 5, 
(b L: 10, tit. 29, p. 3, 
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6. Fructus, quos. percepi, ejus esse pro 
cultura et cura). Cuando en la persona del 
poseedor concurren los requisitos que diji- 
mos, se hacen suyos los frutos por sola la 
percepcion, y por lo tanto por sola la sepa— 
racion de la cosa á la que estaban unidos. Ni 
hay diferencia entre que uno posea con ti- 
tulo oneroso ó con titulo lucrativo; pues que 


Justiniano en esta cuestion equipara expre- 


samente á aquel que recibió la cosa por cau- 
sa de donacion con el que la compró. 

7. Ni muda tampoco nada esta adquisi- 
cion la naturaleza de los frutos; pues no 
solo pertenecen á ella los fratos industria. 
les, sino tambien los naturales por cuanto el 
emperador aquí y los jurisconsultos en la l, 
bouc fidei 48. h. tit. l. si ejus T8. dereivind. 
l. 15. quib. mod. us. am. hablan general $ 
indistamente. Tambien es general la razon 
de Cayo en la /. in pecudum 28. de usur. i 
Cuando dice que el feto de las reses se hace 
del poseedor de buena fé , porque se conside- 
ra como fruto. Es verdad que Justiniano 
dice aquí que los frutos se hacen del posee 
dor de buena fé por el cultivo y cuidado: 
pero apenas hay cosa ninguna que no exija 
algun cultivo ó cuidado para producir fru- 
to. Cultívanse los campos, cuidanse los reba4 
ños, pódanse los árboles, se cavan las plan- 
tas, y se limpian y desmarojan los olivos, 
Plio. lib. 45. c. 4. Pero aunque haya algunos 
frutos que no Saja cultivo ó cuidado, como 
son los bosques, los frutos, las nueces y otros 
frutos silvestres; con todo deberemos decir 
que tambien se refieren. aquí; pues como 
dijimos no hace mucho , la razon principal y 
mas adecuada de la adquisicion de los fru- 
tos es la buena fé del poseedor, la que hace 
que este perciba los frutos por derecho del 
suelo como à dueño; y por consiguiente que 
percibiéndolos haga suyos también aquellos 
en los que no empleó ningun cultivo ni cui- 
dado, l. qui scit 25. 8. 1. de usur. ; solo que 
como sucede muy rara vez el que se pro- 
duzean los frutos sia ningun cultivo ni cui- 
dado se ha dado aquí esta razon por Justi- 
niano. Mauifléstase esto tambien por lo que 
dice en seguida do los frutos consumidos ; á 
saber, que los poseedores por medio de la 
percepcion hacen suyos los frutos, y que 
compareciendo el dueño, y vindicando su 
cosa no puede reclamar los que hubieren 
aquellos consumido; es decir, que el posee- 
dor lucra los consumidos, esto es, todos log 
tonsumidos, (. 4. S. 2. fin. reg. |. circum 22. 
€. de rei vind. $. 2. inj. de off. jud.; luego 
tambien los percibidos los hace suyos entre 
tanto. Tambien puede demostrarsa «on ejem. 
plos que el poseedor de buera (à adquiere 
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los froios, no solo los indnstrialessí que tem- 
bien los naturales desde el momento qne es- 
tán separados del suelo ó de la cosa á que 


'estaban unidos. No citaré lo que del feto de 


los rebaños y de la lana de los mismos dice 
Cayo en d. 1. in pecudum28. de us. y Paulo 
l. bone fidei 48. S. ult. h. tit. de que este 
frnto se bace luego del poseedor de buena fé; 
porque veo que bay algunos que creen que 
en este tratado deben corsiderarse los fetos 
delos rebaiioscomofrutos industriales á causa 
de que, como deciamos hace poco, son pro- 
üveidos por unas cosas en las que el poseedor 
debe hacer ciertos gastos, aunque Cayo no dá 
otra razon de la adquisicion de estas cosas 
gue el que se consideran como frutos. Quizá 
tambien por la misma causa contaránlas uvas 
entre los frutos industriales, y por lo mismo 
pegarán que pertenezca aquí lo que leemos 
que la uva cogida se hace desde luego del 
poseedor de buena fé. Pero ciertamente en 
cuanto á las aceitunas no podran negar de 
ningun modo que sean rulos naturales, pues 
que segun Plin. lib. 43. c. 4. no exigen Din- 
gun culivo ni cuidado, y Virgilio /ib. 2, 
Georg. v. 420. seg. se expresa así acerca de 
las mismas : 

Contra, non ulla est oleis cultura , ne- 

que illo 
Procurvam expectant falcem, rusirosque 
tenaces , 

Cum semel haserunt arvis. 
Fn dos lugares, empero, se manifiesta abier- 
tamente que tambien las aceitunas desde lue- 
go de percibidas Ó sea despues de poseidas 
las adquiere el poseedor de buena fé , /. si 
fructuarius 43. quib. mod. usuf. am. l. si 
ejus 78. de rei vind. Tampoco creo que na- 
die niegue que el heno sea un fruto uatural ; 
y en d. l. 45. quib. mod. us. am. se dice que 
no menos el beno que las VAT ei el mo- 
mento que está separado de la tierra se hace 
del poseedor de buena fé. Finalmente remue- 
ve toda duda el lugar de Paulo en d. /. bonc 
fidei 48. hoc tit.in pr. , en donde dice: Et 
comprador de buena fé sin duda alguna por 
medio de la percepcion hace interinamente 
suyos los frutos nacidos de una cosa agena, 
no solo aquellos que fueron producidos por 
se diligencia y trabajo, sino todos ; porque 
por lo que hace a los frutos se considera 
casi en lugar de dueño. La interpretacion 
de la glosa y la de los doctores que la siguen, 
entre los que se cuenta Bacovio, no está coif- 
forme y es muy violenta; pues quiére que 
aquellas palabras de Paulo sine todos se li- 
ziten á los industriales que son producidos 
por el trabajo de otro que no sea el poseedor 


dc buena M6: ¿pero quién no vé que la pala- 


bra todos sé telere por Paulo, vo á las per” 
sopas sino á los mismos frutos, y que con 
ella se denotan los frutos de una especie y 
cualidad diferentes de los que habia dicho 
que eran producidos por el trabajo del po- 
seedor? Prueba tambien esto mismo la razon 
que añade en seguida que por lo que bace á 
los frutos el poseedor de buena fé está casi en 
lugar de dueño. Casi lo mismo es lo que Ju- 
liano escribe que el poseedor de buena fé 
percibe los frutos por derecho del suelo, y 
en virtud del mismo derecho que está con- 
cedido á los dueños de los prédios y á aquel 
que tiene un campo vectigal , d. I. qui scit 
25. $. 4. deusur. Con lo que Gareca hasta: 
te manifiestamente que la principal causa 
de esta adquisicion no es el trabajo ó indus 
tria del poseedor , y que por lo tanto todos 
los frutos que nacen del suelo, aun los natu 
rales, le pertenecen. 

8. Y ciertamente, si por medio de la per- 
cepcion adquiere los frutos sembrados por 
otro, en los que no empleó ningun caltivo ei 
cuidado, ¿porqué no adquirirá tambien los 
naturales, que muchas veces con su cuidado 
hace, sino que nazcan, al menos que se cou- 
serveo? Un lugar de Pomponio, l. frvctus 45. 
de usur. es el que indujo á los intérpretes á 
distinguir en este modo de aquirir , los fru 
tos naturales de los industriales. Trata Pom- 
ponio en d. !. del cónyuge poseedor de vta 
cosa donada por el otro cónyuge; y dice 

ue solo hace suyos los frutos percibidos de 

ichas cosas, en el caso que provinieren de 
su trabajo, pero que si cogiere una manzana 
Ócortare un bosque, semejantes frutos mu 
se harán suyos, como tampoco se harán de 
cualquier poseedor de buena fé , puesto que 
estos frutos no nacen de un hecho suyo. 
Aquí creen que el jurisconsulto habla bas- 
tante claramente para deducir que no con- 
sidera que pertenezcan los frutos naturales 
al poseedor de buena fé; lo que sin embargo 
no es así ; pues no dice que aquellos frutos 
no se hagan de ningun poseedor de bucna fe, 
sino que nose hacen de cualquiera, cuy 
proposicion no es general , sino. particular, 
como lo demuestra la nota de la atribución 
particular, que aquí es una negacion yniver- 
sal. Así pues, en esta proposición , 1o lodo 
ó no cualquier poseedor de buena fé hace 
suyos los frutos naturales , refiriéndose el 
consiguiente, no á todo el antecedente, sin) 
tan solo á una parte de él, es manifiesto que 
Pomponio no considera de la misaa coadi- 
cion en el caso propuesto à todos los poe 
dores de buena fé; y que tácitamente hace 
dos especies de estos poscedores; à saber, 
une de aquellos que adquiera los frutos nt 


- 


DB LA DIVISIÓN De LAS COSAS Y DE LOS NODOS, ETC. 


torales, y otra de los que no los adquieren ; 
y asi es en efecto. Paes no todo poscedor de 
boena fé por medio de la percepcion hace 
suyos Jos frutos naturales, sino tan solo, co- 
ro ya antes se ha dicho , aquel que posee 
ron justo titulo y tiene una justa causa que 
le induce á creer que la cosa le pertenece ; 
aquel, empero, que no tiene justo título, aun- 
que errando en el derecho crea que es due - 
ño, no hace suyos los frutos naturales ; pues 
à nadie aprovecha la ignorancia del derecho 
por lo que hace al lucro, !. 4. (. 7. et 8. de 
jur. et fact. ign.; aunque por otra parte 
debe considerarse poseedor de buena fé y no 
de mala cualquiera que no tenga dolo á e 
sar de que yerre en el derecho , arg. leg. 
ubi lex 24. l. si fur. 32. $. 4. de usuc. leg. 
sed et si 25. $. scire 6. de her. pet. Goedá. 
sd. l. bona fidei. 109. de verb. sign. Ni de 
que uno posea una cosa injustamente ó con 
litulo nulo se sigue que posee con mala fé. 
El or del prédio de un menor enage- 
nado sin decreto del juez posee injustamente; 
pero á pesar de esto posee con buena fé , si 
tompró la cosa ignorando que era del menor, 
$ errando en el derecho ; y así por su buena 
fé adquiere los frntos industriales, 1. 2. C. si 
quis gn. rem min. Tal es tambien el posee- 
dor del fundo dotal enagenado por el mari-- 
do, y tambien el de una cosa liligiosa , y 
aquel que la compró oe un falso tutor, 4. 
45. $. ult. de pub. is rem act. ; pues cuando 
Ja ley lo prohibe la buena fé no aprovecha 
al poseedor por lo que respecta á su lucro, d. 
1.24. de usucap. Y lo prohibe siempre que 
quiere que estó obligado el poseedor en 
tuanto se ha hecho mas rico como sucede 
ton el poseedor de la berencia, I. 25, $. con- 
yuluit 44. de her. pet., y tambien en el caso 
de la ley 8. €. de don. 1nt. vir. etuz., y en 
Ün respecto del que posee por una causa 
que despues deja de serlo, 4. 5. de cond. 
indeb. De esta especie. pues, de poseedores 
de buena fé debe entenderse este lugar de 
Pomponio ; pues que estos solos son los que 
se asemejan á los de que aqui se trata, y no 
se consideran de la misma condicion que los 
demás poseedores de buena fé en cuanto al 
lacero. Así tambien opinan Wesemb. Pinel. 
I. 2. C. de resc. vend. part. 2. c. 4. n. 59. 
Vinw. De diferente manera interpretan otros 
uste lugar. Yo pienso que todo aquel que se 
cree dueño, y que para creerlo tiene una 
justa causa , por ejemplo , un justo título , cs 
poseedor de buena fé. De esta especie de po- 
seedores de buena fé habla el emperador en 
este párrafo como lo manifiestan las palabras: 
ti comprare con buena fe ua fundo, 6 lo ve. 
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mente con buena fé. Semejante poseedor de 
hueva fé hare suyos todos los frutos ; 

ea la 1. 45. ff. dewusur., Pomponio habla del 
marido 4 guien la muger habia dado un fau: 
do: teuia el marido buena fé en el primer 
sentido , pnes se creia dueño; pero no en el 
segundo , pues que no habia precedido nin- 
guna justa causa por cuanto las donaciones 
cutre marido y muger están manifiestamente 
yeprobadas por las leyes. ¿Hará, pues, este 
poseedor suyos todos los frutos ? De ningun. 
mmodo ; solo los industriales , no los natura 
les; pues aquellos puede darlos la muger, 
por cuanto no la hacen mas pobre porque 
el marido los adquiere con su trabajo y gas- 
tos ; mas los naturales no puede darlos. Por 
consiguiente, interpreto las palabras de Pom- 
ponio de esta suerte: si cogiere un fruto, ó 
cortare un bosque no se hace suyo como tam- 
poco de cualquiera , (esto es de alguno ) po-, 
seedor de buena jó, (que posee sin justa 
cansa, y sin ella se cree dueño, como es aquí 
el marido) porque los frutos no nacen de 
un hecho suyo, ( y por lo tanto so hace mas 
rico con perjuicio de la muger). Hem. 

De fructibus ab eo consumplis agere non. 
potest). Lo mismo se dice en el $. 2. inf. de 
off. jud. y Paulo en la l. 4. $. 2. fin. reg. 
dice que el poseedor de buena fé lucra los 
frutos consomidos , de lo que se sigue por el 
contrario que el dueño puede reclamar los 
no consamidos ; esto es, los aun existentes , 
aunque separados del suelo, Jos que no los 
lucra el poseedor de buena fé como expre- 
samente se establece en la !. certum 22, C. 
de rei vind. (a); por cuya causa Africano es- 
cribe en la |. quesitum 40. hoc. tit. que cl 
poseedor de buena fé bace suyos los frutos 
despues de consumidos, y Paulo l. 4. S. lana 
49. de usu. cap. , despues de consumidos ó 
usucapidos; pues que estos son los solos que 
en caso de vindicarse la: cosa no se restitayen. 

9. Con todo, no debe dudarse de que así 
como el poseedor de buena fé lucra todos los 
frutos consumidos, tanto naturales como in- 
dustriales; asi tambien por el contrario está 
obligado a restituir todos los no consumidos, 
ya industriales, ya naturales, arg. hujus $. 
et dd, loc.; pues el que el marido no resti- 
tuya los frutos industriales, aun cuando exis- 
tan, 2. fructus A5. de usur. se tanda en que 
el marido los adquiere permitiéndolo el de- 
recho por voluntad de su muger, que sc los 
dió. Luego, se dirá, es falso lo quo ¡asta 
aquí nos hemos esforzado en probar ; esto 
es, que por solo la percepcion we hacen los 
frutos del posecdor do bucaa 16; y en reali- 
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Mad seria falsb si entrambas cosas sé dijeran 

e lo mismo y por la misma razon; pero 
debe saberse que hay dos modos de adquirir 
tl dominio ; uno perpétoo é irrevocable, in- 
dependiente de la voluntad ó hecho del due- 


ño; y otro temporal y revocahle por una - 


causa que sobrevenga, y que quite el domi- 


nio ; como es el derecho que el marido tiene * 


en la cosa dotal, el cual lo pierde despues de 
disuelto el matrimonio ; el del heredero fidu- 
ciario , el que llegado el dia del fideicomiso 
pasa al fideicomisario; y tamhien ef del he- 
redero «à la cosa legada bajo condición, [. 
non ideo 66. de rei vind. |. geheratiler 29. 
$ .1. qui et á quib. man. Tal, fivalniente, es 
en el caso propuesto el derecho del poseedor 
de buena ft en los frutos percibidos, y aun 
no consumidos hasta la vindicacion de la co- 
sa. La causa de esta adquisicion principal es 
la buena fé, la que hace que el poseedor 'ha- 
ga suyos los frutos. por derecho del sueló, 
como á cuasi dueño mientras no eoru el 
verdadero; pero compareciendo este y vin- 
dicando su cosa empieza á cesar aquella cau- 
sa, y con esta el derecho que dijimos , que- 


dando obligado el poseedor por el oficio del: 
juez à restitoir todos los frutos que al tiempo 


de la eviccion existian ; pues que Ja sola ra- 
zon del cultivo y cuidado , perdido el dere- 
cho que tenia en el suelo, no puede hacer 
que el poseedor retenga los frutos ; sino que 
tan solo podrá servirle para que oponiendo la 
execpcion de dolo malo deduzca las impen- 


sas, y consiga del dueño, ó que se las satis-. 


faga, ó sino quiere hacerlo ,' que permita 
compense á prorata los gastos con los frutos, 
reteniendo una parte de estos á proporcion 
de aquellos arg. d. l. si á domino 56. $. 
ult. de her. pet. El mismo Paulo dá á en> 
tender esto claramente en d. l. bone fidei. 
48. h. tt. con aquelias palabras los hace su- 
yos interinamente; para que alguno no crea 
que por solo la percepcion adquiere el po- 
seedor los frutos, de modo que nunca : los 
haya de restituir. Ni por esto debe creerse 
que en vano está establecido que el poseedor 
de buena fé adquiera por solo la percepcion 
interinamente los frutos ; pues que la misma 
buena fé exije esto; y no deja de producir 
sus efectos; pues concede al poseedor el que 
sj otro percibiere y poseyere los frutos pue- 
da vindicarlos como á suyos, y le dá tam- 
bien el derecho de usar de ellos á su volun- 
tad, y de venderlos y cousumirlos en utilidad 
snya, Ó por las necesidades de su familia ; 
siendo el efecto de esto el que no esté obli- 
gado al ducho que vindiea su cosa por los 
Írutos consumidos , cuya estimación , si así 
no fuese, estaria obligado á prestar. Con to- 


'no derecho del heredero ; á pesa 
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do, obsta algun tanto elitr ésta materia lo que 
Cayo responde en la l. in pecudum 28. de 
usur, de que los frutos se hácen desde lego 
y en pi derecho del poseedor de buena 
fé y del usufructuario ; por cuanto lo que 
se adquiere desde luego coti pleno derecho 
nó puede decirse que sólo po? la consuneion 
se adquiera irrevocablenténte. ¿Qué es, pues, 
to que á esto responderémós ? Que aquel que 
cuando sé trata dé adquirir dice que el po- 
seedor de buena fé se hace duéño de los fra- 
tos despues de percibidos luego con pleno 
derecho ó in soltthíii, ho niega por ello que 
este derecho sea revocable por cierta: causa; 
ni de ello debió dudar Cayo en la compara. 
cion de les fetos de los rebaños con el parto 
de la esclava, el que no se considera frato, y 
que solo se adquiere por la usucapion. Asi 
tambien el mismo Cayo, /. generatiter 29. $. 
4. qui et á quib. man. escribe que el siervo 
legado bajo condicion pendiente está en ple- 
r de que es 
sabido que solo faltando la tondicion se ha- 
ce irrevocablemente del mismo. No es tam- 
poco de mucho momento lo que se dice que 
el poseedor de buena fé tiene el rhismo de- 
recho que está concedido á los dueños de 
los prédios, y mas aun que el que tiene el 
usaftuctoario , 1. qui scit. 28. $. de usur. ; 
pues si esto fuese verdadero simpliciter , ni 
estaria obligado á restituir los frutos nato- 
rales existentes , y el jurisconsulto habla ex- 
presamente del derecho de.adquirir los fro- 
tos desde un principio. 

40. Acerca los frutos consumidos se pre- 
gunta si á lo menos el poseedor de buena fé 
está obligado á su restitucion en cuanto por 
ellos se hàya hecho mas rico, y lo mas cierto 
es que no está obligado. Porque en primer 
lugar todos los textos que hablan de los fru- 
tos consumidos niegan en general y sin dis- 
tincion ninguna que esté obligado por ellos 
el poseedor de buena fé, y el emperador en 
la l. certum 22. C. de rei vind. dice que so- 
Jo está obligado por los existentes , dando á 
ententer que no se debe tratar de los con- 
sumidos. Además la consuncion produce el 
mismo efecto para el poseedor buena fé 
que la usucapion, 4. 4. $. lana 49. de wsw. 
y de lus cosas kein aeg nada se four 
Finalmente, y esto debe notarse bien, se di- 
ce que el poseedor de buena fé lucra los 
frutos consumidos, ¿. 4. $. 2. f reg., lo 
que seria falso si estuviese obligado & resti 
tuirlos en cuanto se haya hecho mas rico ; 
pues nadie se enriquece sin lucro. No obsta 
el que en el juicio de la peticion de la be- 
rencia el poseedor de buena fé esté tenido 
por todo lo que se ha hecho mas rico, l. sed 
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9f. 1525. $. consuluit. 14.1. lud 40.$. 1.de 
har. pet. l. 4. C. eod.; pues no sucede lo 
mismo en el caso propuesto en un juicio 
universal que en los singulares. La peti- 
cion de la berencia no solo es real , sino que 
tambien tiene prestaciones personales, /. 7. 
C. de pet. har. [. 25. > 48. eod.; y así como 
se trata con mas indulgencia al poseedor én 
la peticion de la herencia, que en la vibdi- 
eacion de una cosa singular, (pues el Senado 
favorece de tal modo al que posee como á 
heredero, que si hubiere perdido ó dilapida- 
do algo, mientras cree que abusó de una eo- 
sa suya no está tenido por ello) así tambien 
es justo que á su vez preste el lnero si ha 
conseguido alguno con la herencia, debiendo 
bastarle el qué no sienta daño ninguno, d. /. 
25.8. consuluit, Abáduse á esto que el posee- 
dor de la herencia no tiene título, y que los 
[rotos por él percibidos entran desde luego 
en el número de las cosas hereditarias, y 

aumentan la misma herencia, de modo que 
ni desde el principio hate nada suyo, ni lo 
lucra despues de consumido; de donde se 
sigue que con el mismo derecho con que se 
piden los mismos cuerpos hereditarios se pi- 


den tambien los frutos, y vienen compren-. 


didos en la restitucion de la herencia, /. item 
veniunt 20.8. 5.1. post senatusconsull. 28. l, 
illud. 50. $. 1: de her. pet. l. 4.et 1. 2. C. 
eod. En los juicios particulares, empero, no 
suele ponerse la cosa en lugar del precio ó al 
contrario, l. 7. in fin. qui pot. in piqn. No 
es muy desemejante lo que se observa en la 
coudicion de lo pagado indebidamente, en.la 
cual vienen comprendidos los frutos por de- 
recho de obligacion, y esto en cuanto aquel 
que recibe la cosa se ha enriquecido con 
ellos, |. indebiti 45. 1. si non sortem 26. 1. 
libertus 49. l. in. summa 65. $. pen. l. pen. 
de cond. indeb. Así tambien piensa Antonio 
Fabro. 4. conj. 47. Diod. Tuld. Aic c. 44 
el seg. 

44. Por lo que hace á la práctica, segun 
Pinelo !. 2. €. resc. vend. p. 2. c. 4. n. 60. 
se observa en los juicios que el poseedor de 

uena fé en general es absuelto por lo cue 
respecta á los frutos percibimos antes de la 
demanda; y por lo que hace á los consumi- 
dos nunca se indaga si se ha enriquecido ó 
no con ellos. Tampoco se indaga acerca de 
los que se han percibido antes de entablar el 
juicio , si el poseedor de buena fé los ha con- 
sumido, Ó si están aun existentes ; observán- 
dose tan solo lo prescrito en la ¿. certum 22. 
C. de rei vind. por lo que respecta á los fru- 
tos percibidos despues de la litis contesta- 
cion, lo que se bace para evitar los rodeos 
le los plei'^s segun Tulden. ím anmot, ad 
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praz. rer. civ. Lo mismo parece que opina 
Grot. 2. manuduct. 6. cuando dito due s 
la percepcion de los frutos se asemeja el 
seedor de buena fé al usufrüctoario : véase — 
á dl de ll. abrog. ad 1. 22, C. deres 
vind. : 

12. Ei verd qui alienum fundum sciens). 
No cualquier poseedor , sino tan solo el de 
buena fé adquiere los frutos por derecho del 
suelo; pues ol poseedor de mala fé como que 
no tiene niagun derecho en él, tampoco hace 
interivamente suyos por medio de la percep- 
cion frutos ningunos, ni los lucra por medio 
de la ce 1suncion, sino que está obligado á 
restituirios con la misma 'cosa , aunque los 
haya consumido, como se vé aquí yen dicha 
l. 22. C. de rei vind. Ni por medio de la 
retencion oponiendo la excepcion de dolo 
malo podrá deducir los gastos que hubiere 
hecho en caso que la cosa fuere vindicada 
como lo prueba lo que dijimos sup. ad. $. 
ex diverso 50. et seg. eod, Exceptúanse 
con todo las impensas hechas por razon 
de los mismos frutos, I. 36. in fin. et 1. seg. 
de har. petit. (a). Ni hay diferencia ninguna 
entre que uno haya empezado á poseer desde 
un priucipio con mala fé, 6 que la tuviere 
despues; puesto que desde el momento que 
supo que la cosa era agena deja de hacer su 
yoslos frutos, l. qui bona 25. $ .bone fidei 
48. 8. 4. h. tit. Aqui deben referirse todos 
los poseedores despues que contestaron la de. 
manda, $. 2. inf. deoff. jud. d. l. certum 
22. C. de rei vind. l. 2. C. de fruct. et Lit. 
ezp. l. 4. 8. 2. fin. reg. porque Vie i de 
entablado el pleito todos los poseedores se 
consideran iguales por lo que hace á los fra. 
tos, y se repatan como á cuasi ladrones, 0. 
sed et si 25. 8. si ante T. de her. pet. l. me- 
mo 40. C. de long. temp. priesc. Por lo que, 
si el poseedor de Euena fé habiere percibi- 
do los frutos antes de entablarse el juicio , 
pero no los hubiese consumido hasta des- 
pues de la contestacion de :a demanda, esta- 
rá á pesar de ello obligado á su. restitucion; 
puesto que debe restituirse todo lo que el 
demandante habria conseguido si la restitu- 
cion se hubiese verificado al tiempo de la 
contestacion, |. praterea 20. de rei vind. l. 
2. de usur. |. ediles 25. $. antepen. de edil. 
edict. En resúmen, los poseedores de mala fé 
(y seconsideran talestodos despues de la con- 
testacion de la demanda) deben restituir todos 
los frutos en union con la misma cosa, d. (. 
certum 22. C. de reivind., y están obligados 
á ello, por lo que hace á los existentes con 
la reivindicación , y por lo que hace á los 


(8) L 42 111.28 P,A - 
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consumidas con la condicion, á prestar la 
estimacion qne hace las veces de la cosa, /. 
8. C. de cond. ez leg. l. 4.$.2. Jin. reg. l. 
4. C. de crim. expil. har. Están, empero, 
obligados, no solo á restituir los percibidos, 
sino tambien aquellos que dejados de perci- 
bir pudieron licitamente percibirse (a): en lo 
q se atiende, no á la persona del posee- 
or, sino á la del demandante. Ni debe favo- 
recer á aquel el que posea con título justo ; 
pues este no excusa del dolo y la negligen- 
cia del poseedor doloso no debe perjudicar 
al dueño, de modo que no consiga lo que 
habria podido conseguir si el mismo hubiese 
oseido la cosa, I. fructus 35. l. si navis 02. 
. 4. de rei vind. l. 5. C. eod. $. 2. inf. de 
off. jud. l. ait pretor 40.8. et fructus 20. que 
in fraud. cred. 1. A. C. unde vi. l. sed el si 
25. $. 4. de har. pet. l. 4. C. eod. Cop. lib. 
2. de fructib. tit. 4. c. 2. 
e Por derecho de Partidas los frutos natu- 
e rales no se hacen del poseedor de buena fé, 
«1. 59. tit. 28. P. 5. Sobre aquel, empero, 
«que con buena fé posce una herencia que 


«ne le pertenece se establece en general en. 


« la i. 4. tit. 14. P. 6. que no está tenido á 
« restituir los frutos consumidos, sin hacerse 
. «distincion entre si con ellos se ha hecho ó 
« nó mas rico. No obstante, Greg. Lopez en 


« la glos. 2. de dicha ley hace la misma dis- ' 


« tincion que en el NV.” 40, de este comen- 
« tario vimos que se obser aba pur derecho 
« romano por la ley 25. $. 44. de her. pet.» 


TEXTO. 


A fructaario et colono pereeptin. 


36. 1s vcro, ad quem ususfructus fundi pertinet , 
ron aliter fructuum dominas efficitur, quam si ipse 
eos perceperit, Et ideo licàt maturis fcuctibus, none 
fum lamen perceptis decesserit, ad haeredes ejus non 
petücent, sed domino proprietatis adquiruntur. Ea- 
' dem fere el do culono dicuntur. 


TRADUCCION. 


De los feutos percibidos por el 
usaufruc.uorio y el colono. 


Aquel d quien pertenece el usufructo de un funda solo se 
bace dueño de los frutos si el mismo los percibiere ; por lo 
que, si murtere estando ya sazonados los frutos, pero au 
tes de haberlos percibido no pertenecer estos á sa hierce- 
dero, s»i0 que los odquirira el dueño de la proptedad, Lo 
mino ordisariamente se dice del colono. 


NOTAS. 


56. Si ipse perceperil). O bien otro en su 


(8) 1.6 41.4. P. 6. vers. Mas. 


TIP. t. 


nombre, 1.43. quib. mod. us. am.[.25.8.4, 
de usur. Por lo que, si espontáneamente ca- 
yeren ú otro los cogiere en nombre propio 
no se hacen del usufructuario antes de he- 
ber adquirido su posesion, 4, 42. $. wlf. d: 
usur. 

Ad heredes ejus non pertinent). Es una 
consecuencia esto de lo que antes se ha di- 
cho y está expresamente dispuesto por lai. 
45. quib. mod. us. am. 1.8. deann. legat.; 
por lo que, se equivoca Cuyacio al conceder 
al heredero los frutos á prorata del tiempo 
que duró el usufructo. 

Eadem fere de colono). Dice agní ordinz. 
riamente, DO rapextra, ( por superabundan- 
cia) como piensa Teófllo , pues el heredero 
del colono sucede en la conduccion , $. vi. 
inf. de locat. l. 40. C. eod. Aseméjanse, con 
todo, en que el colono no hace suyos los fru. 
tos de otro modo que percibiéndolos el mis- 
mo, 4. 00. 8. 5. D. de locat. l. 61.8. 8. D. 
de furl. No obsta el que tenga la accion de 
hurto, |. 26. $. 4. d. (it. pues tambien la 
tiene el usufructuario, 4. 49.8. sit. usufr., 
y todos aquellos à quienes interesa que el 
burto no se baya cometido, aum cuando no 
sean dueños de la cosa, $. 45. smf. de ob. 
quo ex del.; por lo que, malamente Acursio, 
Mynsingero y Pacio conceden aqui mas d- 
recho al colono que al usufructuario. | 


COMENTARIO. ' 


Los frutos que cayeren espontáneamente , 6. que ew | 
en nombre propto coje, solo se hacen del wsafrucins- 
rio despues de haber logrado su posesion. 

El derecho de percibir los frutos no pasa al hereder 
del usufruciuario , aunque el usufrucio hubsere v- 
sistido durante la mayor parte del año, y el usufrec- 
tuario hubiere muerto estando ya los frutos s13008- 
dos; y porqué razon no st observa. lo mine m lu 
de la cosa dotal? 

Qué se observa acerca de las pensiones si la cosa [re — 
tuarta hubiese sido arrendada? | 
En qué discrepan y en qué conviencn el colero y A 
usufruciuario ? 


1. 


| 
El tratado de los frutos percibidos pore 
poseedor de buena fé dió margen á Just 
no á que de paso dijese algo acerca del de- 
recho que en ellos tienen el usufructuan ; 
el colono. Diferencianse estos del " 
de buena fé en que perciben los frutos po 
voluntad del dueño; el usufructuario en Si 
tud del derecho de una servidumbre 49 
favor constituida, y cl colono por la co? 
vención; pur lo que, no restituyen nada dt 
los irntos percibidos. Como, empero, notie- | 
nen un derecho en el suelo, ni lo poseen, 9! 
qué taa solo lo tienen en nombre de otro, $ 
de iis autem 4. vers. fructuarius pibe: 





peri. Cuique ac. $. possidere 5. infr. de in- 
terd. 1. 10. 1. 42. de acg. poss. no adquieren 
los frutos, como los poseedores de buena fé, 
en virtnd de no derecho de cuasi dominio 
t del suelo, sino tan solo por su propio he- 
cbo y por la percepcion. 

1. Quám si ipse eos perceperit). Los fru- 
“as se hacen del usufructuario por solo la 
percepcion : esto es, desde el momento que 
son separados del suelo ó de la cosa á que 
»staban unidos ; por ejempio , la espiga ó el 
heno despues de segado , Ja uva despues de 
cojida, la lana despues de trasquilada, y des- 
pues de ordeñada la leche. Con todo , solo 
sucede esto en el caso en que él mismo ú otro 
en su nombre los hubiese separado, ¿. si 
[rucluarius 15. quib. mod. us. am.l. qui scit 
25. 8. 4. de usur. ; pero si hubiesen caido es- 
y ontáneemente , à otro los bubiese separado 
cn nombre propio, no se hacen del usufruc- 
tuario basta despues de haber adquirido su 
posesion ; por lo que, si un ladron bubiere 
cogido los frutos ya sazonados está tenido por 
Ja condicion al dueño del fundo , no al usu- 
fructuario , aunque este tenga la accion de 
hurlo, Z. arborib. 49. $. ult. de usufr. ; lo 
que sucede al contrario en el poseedor de 
bucna fé, segun manifestamos en el $. prec. 
Con todo, respecto al feto de los animales es 
la misma Ja condicion del usufructuario que 
la del poseedor de buena fé, haciéndose de 
aquel desde e] momento en que ha sido dado á 
l2, l. in pecudum 28. de usur. pues cn vano 
s csperará que se separe lo que contra la 
voluntad de la naturaleza no puede separar- 
se, y queriendo la misma se separa por sí 
solo, sin intervenir hecho ninguno por parte 
de nadie. 

Licét maturis fructibus, etc.) Tambien es 
esto consiguiente á lo que antes dijo; pues 
que si el usufructuario no hace suyos los 
frutos sino percibiéndolos él mismo ú otro 
en su nombre no podrá dejar á.sus herede- 
ros aquello que no percibió, ni el derecho 
de percibirlo< pasa p dat al heredero, por- 
que con la muerte del usufructuario se ex- 
Ungue del mismo modo que todos los demás 
derechos personales, j pen. inf .usu[r. 1.4.8. 
ult. quib. mod. usuf. am. l. 8. $. 5. de lib. 
leg. , lo que sucede tambien de diverso mo- 
Ho en el poscedor de buena fé , quien trans- 
mite el derecho que tiene en el suelo al he- 
redero , d.l. qui scit 25. 8$. 1 de usur.; y 
por el contrario todos los frutos percibidos, 
aun los no sazonados, se hacen en pleno de- 
recho del usufructuario, y pasan á su here- 
dero, l. sí absente 48. $. 1. de usuf. l. pen. 
4d? usuf. leg. 2M 
¡D. Dice, estando sazonados los frutos, pe^ 
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ro antes de percibirse. Lo mismo so dispona 
en d. l. si fructuarius 43. quib. mod. us. um. 
l. 8. de ann. leg. Así que, aunque durante 
la mayor parte del año haya subsistido el 
usufructo, y el usufructuario hubiese sem- 
brado el fundo á sus expensas, si muere aa- 
tes de haber segado , aun cuando las mieses 
estén sazonadas, su heredero no tendrá dere. 
cho ninguno en aquellos frutos que están 
unidos à la tierra, d. l. si fructuaritis 15. 
sino que tan solo deducirá las impeusas he-' 
chas por causa de los frutos ; puesto que no' 
se llaman tales sino aquellos que quedan des- 
pues de deducidas las impensas , l. 7. solut. 
matr, Peck, lib. 5. de testam. conjug. c. 94. 
n. ult. (a). Ni debe parecer inicno que el 
dueño del fundo sea llamado à disfrutar del 
lucro conseguido con el trabejo y costa deli 
usufructuario , pues que este á su vez, aun.! 
que el usufructo hubiese tan solo subsistido: 
una pequeña parte del primer año adquiere; 
in solidum los frutos percibidos, aun por; 
aquella parte de tiempo en que no habia! 
empezado el usufructo, ó en que ya habia! 
acabado, /. si pendentes Y. de usuf. No; 
obsta el ejemplo del marido en los frutos de: 
la cosa dotal, los que despues de disuelto eli 
matrimonio se dividen entre el marido ó sus' 
i y la muger á prorata del tiempo! 

rante el cual subsistió el matrimonio , yai 
hayan sido percibidos por el marido, ya no; 
lo hayan dido, !. 7.8. 4. e£ seg. sol. matr. L.' 
un. $. cumque 9. C. de rei uz. act. (b), por. 
cuanto los frutos de la dote no se hacen del' 
marido porque los haya percibi“o sino ¿4 
causa de las cargas del malrimon'y que es á 
obligado á sostener, l. 7. in pr. de jure dol. 
l. pro oneribus 20. C. eod. (c). Y así es que 
üungue no los haya percibido adquirirá el 
marido los frutos de la dote por el tiempo 
que subsistió el matrimonio , puesto que dy- 
rante él costcaba las cargas cel misico. P,r 
el contrario, empero , por el tiempo restan ¡e 
durante el cual no costeaba las va;pas nad a 
deberá tfever aunque haya percibido los [zu-i 
tos, Paul. Bus. ad. d. |. 7.8. 4 et seq. sol.. 
maírim. 

3. Acerca la pension de la cosa fructuaria. 
dada en arriendo se pregunta si en el caso en 
que el usufrucic tan sole hrbiere subsistido 
dorante una parte del ato debera el usulruo- 
tuario Ó su teredero sernsbir integra su 
pension, ó divicirla á prorzzz nel tiempo con 
el propietario. Debe d:scaguirse entre sí la 
cosa dada en usutrucio estai que de elia se per- 


(a) L. 4. tit, 44. P. 6. vers. Ca segun. 
(b) L. 96. tit. 14, P. 4. 
oi(0). L. 25. d. tit. vers. La terdera, 


380 


cibea tudos los años frotos una sola vez , por 
ejemplo , un fundo ,.ó tal que sus frutos solo 
consisten en el uso de la misma cosa , Ó en la 
comodidad que diariamente se percibe del 
mismo , tales son las cosas cuyos frutos con- 
sisten en la habitacion , y tambien los siervos 
cuajo fruto es el trabajo. Arrendado un fun- 
do, siel colono ha percibido los frutos se de- 
berá la merced de todo el año al usufruc- 
tuario Ó á su heredero , aunque el usufructo 
haya finido mucho tiempo antes del en que 
debia satisfacerse la merced de la locacion , 
l. defuncto 58. de usufr. (a). Empero, en las 
otras cosas arrendadas por el usufructuario , 
cuyo fruto solo consiste en su uso , si el usu- 
fructo se extinguiere durante el arriendo no 
pertenecerá al usufructuario ó á su herede- 
ro ma3 pension que á ples del tiempo 
durante el que subsistió el usufructo , perte - 
neciendo al propietario lo que restare, como 
se responde acerca de los trabajos alquilados 
del siervo, l. si operas 26. d. tit. Mas ¿porqué 
tanta variedad? No por otra causa sino por- 
que el usufructuario no debe conseguir por 
«pedio del conductor ni mas ni menos de lo 
que él conseguiria si Lubiese usado él mismo 
de la cosa usufructuaria. Asi que, así como 
en el caso de que el usufructuario no hu- 
biese arrendado el fundo , él mismo hubiera 
percibido los frutos y los hubiera hecho 
todos suyos , así tambien por los frutos que 
el coleno percibió por su causa integramente, 
se le debe tambien la pension integra , la que 
transmitirá del mismo modo á su beredero , 
aunque muriese antes de concluido el tiempo 
del arriendo. Por la misma razon , si el usu- 
fruetuario muriese antes que el colono 
hubiese percibido los frutos nada se deberá 
al heredero de aquel por la pension, y si 
muriere percibida tan solo una parte de los 
frutos, la solucion de Ja pension deberá ha- 
cerse al heredero del usufructuario á prora- 
ta de los frutos percibidos , y al de jo 
á prorata de los no percibidos. Cuando , em- 
pero , la pension se debe por el uso diario de 
vna cosa no puede deberse mas que por cl 
tiempo en que el uso ha tenido lugar, lo que 
no se entiende haya sucedido sino mientras 
ha subsistido el usufructo : pues de otro mo- 
do el usufruciuario conseguiria mas por me- 
dio del colono que si él mismo hubiese usado 
de la cosa, lo que es un absurdo, Elegante- 
mente trata esto Donelo 40. comm. 9. ; y 
esta esla comun opinion y la mas recibida 
por el uso: véase à Juan de Castillo tr. dde 
usufr. 77. et seg. Diod. Tuld. tit. de usufr. 
inJ. C. d. 


(a) Árg, h & ut. 8. P. 5.316». 


LIB. Mo TIT. I. 


4. Eadem fere et de cólóno  aeuntur]. 
Dos cosas se han dicho del usufructuario ; 
primera, que no se hace dueño de los frutos 
sino percibiéndolos él mismo, no otro; v se 
gunda, que muerto el ueufructuario, estando 
pendientes los frutos, aunque ya sazonados, 
no pertenecen á su heredero sino al dueño 
de la propiedad. Ahora se añade que lo que 
se ha dicho del usufructuario debe ordina- 
riamente decirse del colono. Este adverbio 
ordinariumente no se ha puesto por super. 
obundancia como cree Teófilo , sino por pre- 
caucion, para que nadie piense que es en- 
teramente igual la condicion de entrambos 
en el caso propuesto, pues ciertamente es 
muy diferente la del heredero de la del u<a. 
fructuario; pues no del mismo modo que 
con la muerte del usufructuario se extinzoe 
el usufructo se acaba tambien la conduccion 
por la muerte del colono, sino que metit 
este dentro el tiempo del arriendo le sucede 
en el mismo su heredero, $. ult. inf. de lo- 
cat. 40. C. eod. (by; y arrendándose el fundo 

or una merced auual á proporcion de los 
rutos que acostumbran nacer en él todos !os 
ahos , se haria una insigne injuria al colono 
ó á su heredero si el locador percibiese á la 
vez la pension y los frutos. De ahí es que en 
los prédios rüsticos, sino se ha expresado el 
tiempo que debe durar el arriendo se entien 
de hecho por un año segun la l. 43. S. ult. 
locat. Si hay aqui, pues, alguna cosa que 
pueda á la vez decirse del colono y del uso- 
fructuario será precisamente que asi el uno 
como el otro no hacen suyos los frutos sino 
ipsum ellos mismos, pues que si ctro 
0s separa dela tierra en nombre propio vo 
los adquiere el colono sino el dueño del fun 
do, á quien únicamente compete por esta 
causa la condicion ; lo que es cierto y esla 
expresamente dispuesto en la 1. cum plures 
60. $. messem 5. locaf. , y claramente se de- 
duce dela l. si servus 04. S. locavi S. de fut. 
No es contrario á esto”lo que Paulo respun- 
de en la /. si apes 26. $. 4. d. tit. de [ut 
que el colono puede entablar la accion c 
hurto contra aquel que hurta los frutos evs: 
tentes, pues que tambien puede hacerlo c 
usufructuario, 4. 2. $. ult. de wsufr. po 
cuanto la accion de burto compete à to: 
aquellos á quienes interesa que el barto 1^ 
se haya cometido , aunque no sean dueñ $ 
de la cosa hurtada, $. furti 45. infr. de ol:. 
gue cz del l. eum qui A4. $. qualis 14 at 
furt. Ni la razon de Paulo que expresa cog 
cstas palabras ; porque luego que hubiese si 
do cogido hubiera empezado á ser.suyo, d$ 


(0) del. Ut. 8, D, 8, vers. E sí, 
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j entender otra cosa sino que la accion de 

wurto se dá al colono porque le interesa que 
el fruto no sea cogido por otro , por cuanto 
bnbiera empezado á ser suyo luego que él 
Jo hubiese cogido. Equivócase, pues, Acur- 
sio, que en este caso concede mayor dere- 
cho al colono que al usufructuario, y cree 
que los frutos se hacen del colono de cual- 
quier modo que hayan sido separados del 
suelo, habiendo seguido su error Mynsin- 
gero, Schneid. y Pacio en las not. marg. 
pero este último se corrige en su análisis, 
Otra cosa debe decirse del colono parcero 
que es como à sócio , l. si merces 25. $. vis 
major 6. locat. y que en cuanto á su parte 
hace las veces de dueño , y esto parece dar 
á entender Paulo en d. 7.26. $. 4. cuando 
dice del colono que cultiva por dinero, pues 
que el colono parcero no solo tiene la accion 
de burto para reclamar del ladron los frutos 
cogidos Ó robados como la tiene el que cul- 
tiva por dinero, sino que por lo que hace á 
su parte tiene la condicion furtiva. 


TEXTO. 


Que sunt in frueta. 


37. la pecudum fructu etiam fcetus est, sicud lec, 
pilus et lana ; itaque agni , hadi , et vituli, etequul) et 
suscali, statím naturali jare dominli Iructuarii su 
Partus veró ancille in fructu non est, itaque ad do- 
minum proprietatis pertinet. Absurdum enim vide- 
bstur , hominem in fructu esse: quum omnes fructus 
rerum natura gratia homiuis comparaverit, 


TRADUCCIÓN. 


Qué eosas se consideran como 
frutos. 


Coneidéramse como frutos del ganado los fetos, como 
tambien la leche, el pelo y la lana: así que, los corde- 
ros, cabritos, becerros, potros y lechones se hacen por 
derecho matural desde luego del usufructuario. Pero el 
parto de la esclavs no se considera como fruto; por lo que, 
pertenece al dueño de la propiedad ; pues parecia absurdo 
que el hombre se considerase como fruto , siendo asi que la 
¡aturaleza creó todos los frutos por causa del mismo (a). 


57: Statim naturali jure). Cayo dice que 
Jesde luego y con pleno derecho se hacen del 
poseedor de buena fé y del usufructuario : 
con pleno derecho; esto es, con una propie- 
dad entera y sólida. 

Partus in fructu non esl). D. 1. 28.8.4. d. 
1. 68. Pero los trabajos del hombre se con- 
sideran como fruto, 0. 5. et 4. de op. serv. 


(b) L.93. tit. 34. P. 3, vers. Orrosi, 
3 
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Absurdum videbatur). D.1. 98.8. 4. d. 4. 
68. Esta es la opinion de los estóicos á quie. 
nes ordinariamente siguen nuestros autores, 
Lucrecio. Ulpiano dá otra razon, /. 27. D. 
her. pet. diciendo que las esclavas no están 
destinadas para parir, sino para servir: toca 
esta cuestion Cic. 4. de fin. cap. 6. 


COMENTARIO. 


4. Examinase la razon de Cayo porque mo debe consi- 
derarse como fruto el parto de las esclavas, y se dá 
otra mas adecuada sacada de Ulpiane. 


En los párrafos precedentes hemos mani- 
festado en virtud de qué razou, y por qué 
modo adquirian los frutos el poseedor de 
buena fé y cl usufractuario con el ejemplo 
de los que nacian en los fundos ó camoos. 
Pero como hay tambien frutos de los liom 
bres y de los ganados los que es conforme $ 
la razon natural que por la misma razon los 
adquieran el poseedor de buena (6 y el usn- 
fructuario ; á fin de que no quedase aquí du- 
da ninguna quiso el emperader manifestar 
de paso qué cosas deben considerarse coro 
frutos de Jos bombres y de los ganados , y 
cuáles no; y dice que deben considerarse 
frutos de los ganados, nosolo la leche, el pelo 


' y la lana , sino tambien el feto; y que por 


esta razon los corderos , cabritos , becerros , 
potros y lechones desde el momento de na- 
cidos se hacen por derecho natural del usu- 
fructuario, y Cayo añade, del poseedor de 
buena fé, l. 4& pecudum 28. de usur. pues es 
igual aqui Ja condicion de entrambos. Quá 
cosas, empero, deben considerarse como ícu- 
tos de los hombres no nos lo dice, solo niega 
deba reputarse tal el parto de la esclava, y 
por lo tanto dice pertenecer al dueño de la 
propiedad, insiguiendo á Cayo, d. 4. 28. 3. 
4. entrambos quisieron dar á entender que 
no del mismo modo que el feto es fruto de 
Jos ganados, el parto de la esclava debe con- 
tarse entre los frutos de los hombres, pues 
que entre estos solo se cuenta lo que sa per- 
cibe de los trabajos de los mismos, 4. 4. de 
op. serv. ó lo que los mismos adquieren por 
medio de la cosa del usufructuario , o de 
aquel que los posee con buena ie, $. 4. 
seg. infr. per quas pers. cuig. acg. q por; 
esto solo adquieren estas cosas como á irutos 
el usufructuario y el poseedor de buena fé ; 
pero que aquel en ningun caso adquiere e 
parto, y este solo cuando lo haya usucapl; 
do, d. $. 4. et seg. 1.4. $. siante 48. de 
usurp. el usucap. : 
Absurdum enim videbatur). Antiguamente 
se disputó si el parto pertenecia usufruc? 


TOMO 1. 
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tuario, de cuya cuestion hacé mencion Cic. 
4. de finib. c. 6. cuando dice que los prin- 
eipales de la ciudad P. Scévola y M. Manilio 
pensaban que el hombre podia considerarse 
como á fruto, y que Bruto disintió de esta 
opinion, habiendo prevalecido la de este últi- 
mo segun Ulpiano en la V. vetus 68. deusufr. 
... 1. La razon porn no se convino en que 
el parto se coustderase como fruto la dàn 
Cayo en d.l. 28. $. 1. de usur. y el empera- 
dor en este lugar, diciendo que pareció ser 
una cosa absurda que el hombre se conside: 
vase como fruto, siendo así que la naturaleza 
los crió todos por causa del mismo; cuya 
razon está sacada de la contraposicion de las 
ideas; como que dijera que por naturaleza no 
puede una misma cosa ser fruto y el que 
disfruta; estas dos cosas son relativas, y una 
de estas nunca puede ser la otra. Con todo, 
á decir la verdad, nunca. me pareció bastan- 
te sólida esta razon ; ;ypuesqué causa hay para 
que deba juzgarse mas absurdo que un hon. 
bre sea fruto de otro que el que un hombre 
sirva à su semejante ? ¿ ó por qué igualando 
Tos romanos los siervos à las bestias, /. 2. i 
2. ad leg. Aquil., y siendo cl feto fruto de 
estas, debe reputarse absurdo que el parto 
de las esclavas lo sea tambien ? Ni hay con- 
tradiccion ninguna enestas dos proposiciones: 
los frutos han sido criados por causa del 
hombre, y este es fruto del hombre; pues que 
no se dicen del mismo sugeto sino de diver- 
s0s; por lo que, es mejor y ciertamente con- 
viene mas á este lugar aquella razon de Ul- 
peo tomada del fln mismo; á saber, porque 
as esclavas no se tienen para que paran, si- 
DO para quesirvan, [. ancillarum 27. de her. 
pet. Solo, empero, se considera fruto una 
cosa, y que pertenezca al usufructuario , 
cuando se percibe por el uso á que la cosa 
está destinada por la naturaleza ó por la vo- 
luntad del padre de familias, l. 9. $ 5. ef 
seg. 1. 40. 1.44, 1.42. in pr. [.45.$. 4. et 
seg. 1. 45. de usufr. Por lo que, aunque no 
importase nada el que el parto debiera ó no 
considerarse como fruto ; y el que pertenez- 
ca al propietario ó al usufructuario, con 


todo, debió tenerse en consideracion la ho-- 


nestidad y decoro, y procurar que la digui- 
dad humana no se envileciese con estupros, 
l. 4. de &d. act. Y nadie ciertamente negará 
que sea una cosa torpe y mala el tener las 
esclavas con objeto de que paran. Con todo, 
asta razon solo produce el efecto de que el 
usufructuario ó poseedor de buena fé no «d. 
quieren el parto, pues en las demás partes 
del derecho tambien este se considera como 
fruto órédito, (.8. /. 44. deusur.(. Falcidia 
24.8. 4.1. auesitum 94. $. ult. deleg. 4. 


LIB, H. TIT. 1. 


TESTO. 


De offleio frnecanrt. 


38. Sed si gregis usomfractum quis babeat ,inle 
cum demortaorum capitum ex fostu fructuarios sub 
mittere debel. (ut et Juliano visum est) et in vinea- 
rom demortuarum vel arborum locum alias debe 
substituere. Recté enim colere et quasi bonus pokt 
de :ilias uti debet. 


TRADUCCIÓN. » 


del deher del usufruetaxr!a, 


Si uno tiene el usufructo de un rebaño deba substitui> 
las reses muertas con otras uacidas del mismo, como k 
p'ireció d Juliano, y en lugar de las cepas ó árboles muer- 
tos debe substituir otras pues que debe cultivar bien y usos 
de la cosa como un buen padre de [amitias (a). 


NOTAS. 


58. Ez fetu submittere). Esto es , suplir 
el rebaño con las reses nacidas y substituir la 
prole, d. /. 68. $. uit. con las 2. ll. sig. de 
usufr. Las cabezas substituidas se hacen del 
dueño, y aquellas que se substituyen de 
usufructuario , d. 2.69. Basil. 46. til. 4. ia 


fa. 


COMENTARIO, - 


4. Unade los cargas que pesan sobre el: usufructuario e 
custodiar la cosa , y en qué consiste esta custodia? 


4. Mucho se aparta el emperador del o5- 
jeto propuesto ; con todo , debemos seguirle 
dó quiera que se dirija. Siendo del usufrue 
tuario todos los frutos que nacen de la cosa, 
ó que se perciben por ocasion de la misma 
es muy justo que á su vez sostenga las car- 
gas de la cosa conforme á la regla del dere- 
cho natural, /. 40. reg. jur. Una, empero, 
de las cargas que tiene el usufructuario es 
Ja custodia de la cosa, 4. usufructuarius 44 
de usufr., y exijiendo esta costodia e 
que conserve integra y en su estado la cost 
que recibió, en cuanto pueda esto hacerse 
con el cuidado y reparaciones debidas , deb 
poner todo su cuidado y diligencia en con 
servar la cosa contra todo peligro , y debt 
poner una diligencia tal cual acostumbr: 
ponerla un padre de familias cuidadoso en 
sus cosas, l. sed cum. 693. eod. 0. A. in. fin. t 
sequ. usufr. quem. cav., debiendo recuupo 
26jla y repararla á su costa si hubiere con- 


^a) L.93, ut. 32. P. 3. 
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traido algun vicio, ó perdido su primera in- 
tegridad ; por ejemplo, si se ha de reponer 
algo, renovar los tejados, curar á los anima- 
les enfermos, suplir los rebaños con las reses 
nacidas, y substitoir otros árboles en lugar 
de Jos muertos; en una palabra cuidar bien 
y usar de la cosa como un buen padre de 
familias , 7. 7. 8. 2. e£ 3.1. 15. $.2. 1. agri 
48. l. sicut. A5. l. sed cum 65. l. vetus 68. 
[n fn. et 2. ll. seg. de usufr. 1. 7. C. eod. 

Gregis wsufructum). Dice del rebaño; pues 
si no se hubiere legado colectivamente el 
nsofructo de un rebaño, ó de una universa- 
lidad, sino tan solo de cada una delas cabe- 
ras; por ejemplo, de cien ovejas no está 
obligado el usufructuario à suplir nada, ¿. 
quid ergo 10. $. 5. de usufr. pues en las co- 
sas que tienen número cierto no hay lugar á 
aumento, y entonces se considera haber tan- 
tos usufrüctos cuantas son las cabezas; de 
las cuales muerta una se considera extingui- 
do el usufructo de la misma. 

Demor(uorum capitum). Dice muertos, Ul. 
piano d. [. velus 68. in. fin. de usufr.; y esto 
asi porque en cl caso de que hubiere perecido 
alguna res por una fuerza exterior, por ejem- 
plo , por incendio , por la ruina del establo, 
ó por causa de ladrones no está obligado el 
usufructaario por estas desgracias á substi- 
tuir otras en Jugar de las perdidas, arg. i. 
arbores 59. de usufr. 

Ez fatu submittere). Dice del feto , pues 
que no se obliga al usufructuario á suplir el 
rebaño á costa suya, sino de las reses naci- 
das del mismo , d. 4. 08. in fin. de funct.; 
por lo que, sino hubiese nacido ninguna 
del rebaño cuando han muerto las primeras, 
ó si las ovejas hubieren abortado , ó muorto 
las recien nacidas antes de poder ponerlas 
en reemplazo de las otras, nada deberá suplir 
el usufructuario. Tambien debe substitdir 
con otras recien nacidas aquellas que se han 
inatilizando por viejas, Ó por un vicio cor- 

ral, 1. vel inutilium 69. eod. . 

Submiltere debet). El efecto de la subsli- 
tucion es que las reses substituidas se hacen 
desde luego del dueño, así como las prime- 
ras muertas , inútiles ó viciosas se hacen del 
osufructuario luego despues de la substilu- 
rion; pues que naturalmente dejan de ser 
del propietario, d. l. vel. inutilium 09. de 
usufr. : 

Vinenrum demortuarumvelarborut). Di. 
ce tambien aquí muertas, como Paulo, 0. agri 
48. eod. á causa de que no está tenido á 
substituir otros árboles en lugar de los ar- 
rancados por la furia de la tempestad, I. ar- 
pores 39. eod. tit.; pues aunque el usufrac- 
tuario sufra todos los detrimentos internus 
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de la cosa, aun los que tienen lugar sin eulpa 
suya ; con todo , no está tenido por los que 
acontecen por una fuerza exterior no proce- 
dente de la misma cosa , todo conforme á la 
regla y al derecho comun sobre los casos 
fortuitos, |. contractus 25. de reg. jur. l. 
uc fortuitus 6. C. de pign. act. Ulpiano en 
al. 7. S. ult. de usufr. escribe que el usu- 
fructuario està obligado á injertar los árbo- 
les, lo que ¿laman los griegos »:»-- 7: esto 
es, taladrar la madera de ua árbv. ustéril, € 
introducir en ulla una pua de otro fecundo / 
poniendo una especie del injerto en vez del 
género. Del mismo modo dijo Papiaiano ad- 
serere prolem , en vez de adoptar ; pues por 
medio del injerto la pua adopta al tronco, Cu- 
yacio 44. o6s. 56. Vixw. Sutil en esta conje- 
tura de Cuyacio, pero no muy sólida segun 
mi modo de ver ; adserere prolem segun Pa- 
piniano es adoptar ; no porque el adoptante 
injiera así un hijo en la familia, sino porque 
por medio del antiguo rito aseguraba (adse- 
rebat) que era hijo suyo el adoptivo ; esto 
es, lo vindicaba con aquella sabida fórmula: 
BUNC EGO HOMINEM EX JURE QUI RI- 
'TIUM MEUM ESSE AJO. EST ENIM ?11B1 
EMPTUS HOC ARE HAC /ENEAOUE Ll- 
BRA. Hr. 
Recté enim colere). No se cousidera que el 
usufructuario campla con su deber cultivan- 


' do de cualquier modo el fundo, sino lo cnl. 


tiva de manera que no se deteriore por causa 
del usufructo, y sino hace todo lo que haria 
en una cosa suya, segun se promete en la| 
caucion fructuaria, /. 1. $, cavere 5. usufr.i 
qui cav. 


TEXTO. 
De fauventione theraurl. 


39, "Thesauros, quos quis ja loco suo invenerit , 
Divus Adrianus naturalyaa cGquitatem sequufus ej 
Concessit , qui eos invenerit. Idemque statuit, sí quis 
in sacro aut religtogo loco fortuito casu invenerit. 
Aut si quis in alieno loco , non data ad hoc opera, 
sed fortuito invenerit , dimidium domino soll conces - 
sit, et dimidiam laventori. Bi convenienter , si qvis 
im Cesaris loco invenerit, dimidjum inventoris , e;. 
dimidium esse Cesaris statull. Cul conveniens est, 
nt si quis in fiscal! loco vel publico, vel civitatis in- 
venerit , dimidiam ipsius esse debeat, et dimidium 
fisci , vel civitatis. 


TRADUCCIÓN, 


Del hallazgo de ut tesoro. 


v . 

El emperador Adrsano , insiguiendo la equidad malurat, 
concedió los tesoros hallados en terreno propto al que loa 
encontrare, y dupuso lo mismo si alguno los encontrase 
fovtuitamente en un lugar sagrado ó religioso. Simmo?g 
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hallase en terreno ageno tin buscarlos y fortuitamento 
concedió la mitad al Jueño del suelo y la o:ra mitad al que 
dos halló; y por la misma razon si alguno los hallase en 
terreno del César dispuso que la mitad fuese del que los 
halló y la otra mitad del César. Con lo que tambien es 
muy conforme que si uno los encontrare en un lugar pro- 
gio del fisco , ó príblico , ó de la ciudad deba ser la mitad 
del mismo y la otra mitad del fisco ó de la cidad. 


NOTAS. 


$9. In sácro aut religioso). Entrambos, 
empero, privados; pues que tambien habia 
terreno sagrado de los particulares, /. 6. $. 
4. D. ad leg. Jul. pecul. Otra cosa deberia 
decirse si dicho lugar sagrado fuese püblico: 
asi debe entenderse la l. 5. $. pen. D. de 
jur. fisc. 
X Sed fortuito). Por ejemplo, si uno con ob- 
jeto de cultivar el campo cavare la tierra y 
encontrare un tesoro sin haber intentado 
buscarlo ; pues esto se ha prohibido con ra- 
zon que se haga sin permiso del dueño , leg. 
un. C. de thesaur. leg. 05.8. penult. et ul- 
tim. hoc tit. 


COMENTARIO. 


4. Con la palabra tesoro se significa cualquier riqueza 
oculta, y algunas veces tambien el mismo lugar en 
que se deposita. 

9. En lacuestion propuesta qué es lo que nuestros au- 
tores entienden por dicha palabra , y á qué clase debe 
refertree esta adquisicion ? 

3. Por terreno propio se entiende aqui tambien aquel en 
que otro tien: el usufructo, mas no así aquel en que 
Otro tiene el derecho de enfiteusis ó de feudo. 

4. Los Divi Fratres no alteraron en nada el derecho que 
el emperador Adriano constituyó acerca del tesoro 
encontrado en un lugar sagrado ó religioso. 

5. y 9. Por qué razon las demás cosas de esta especie, aun- 
que buscadas en un terreno ageno ss hacen de los ocu- 
pantes, y no así el tesoro? 

6. Por qué rozon el tesoro mo se hace por entero del que 
lo encuentra como las demás cosas que no son de 
nadie? 

7. Diferencia entre las cosas que son del César, del fisco, 
públicas y de la ciudad. 

B, Resúmen del derecho constituído acerca del tesoro. 


«Mas arriba dijimos en la explicacion del 
$.44. À. t. quelas partes de este tratado que 
Justiniano ha esparcido pueden reducirse 
para mayor claridad de la doctrina à dos 
principales ; á saber, la eeupacion y el bene- 
dicio de nuestras cosas ; y en el decurso he- 
mos menifestado á eual de ellas pertenecia 
cada una de las que hemos visto. Nada nos 
queda ya de lo que se adquiere por beneficio 

e nuestra cosa. La invencion ó hallazgo del 
gesoro , y la aprehension de las cosas que se 
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entregan Ld los dueños, ó se tienen por 
sbandonadas pertenecen á un hecho nuestr 
ó ála ocupacion ; y en la explicacion de la» 
mismas se emplea el resto de este titulo. 

4. Thesauros). La palabra tesoro significa 
entre los griegos y latinos lo mismo que en- 


tre los persas Gaza ; á saber, cualquier ri- 


queza que depositamos que cl uso foturo; 
pues tambien el dinero depositado hece poco, 
y cupo dneño no se ignora se llama tesoro 
& cada paso entre nuestros aulores, como en 
la l. item Labeó 22. fam. erc. l. thesaurus 
45. exhib. l. peregre. A4. de acg. poss., y 
de semejante tesoro debe entenderse la i. 5. 
$. Neratius 3. d. tit. de acg. poss. como muy 
bien piensa Gotofredo, injustamente repren: 
dido por Bacovio: véase á Duar. emd.$. 
Neratius 5. El logar en que seconservan le: 
riquezas se llama y=Zooviimo», Ó tesoro. De 
ahí es que Cic. 4. de orat. c. 5. dice metafó- 
ricamente que la memoria es el tesoro de 
todas las cosas , y este significado 

de tambien á la naturaleza del nombre; pues 
aunque Conc. 5. comm. 4. y Don. 4. comm. 
44.creen que se llama tesoro porque estí 
depositado ¿e dvor , esto es para el porvenir, 
de modo que sea 0ow ücaopev, es ir, 
un depósito para el porvenir, es mas vero- 
simil, con todo, que esta palabra se derive 
de las griegas, tix» y avp;s que significan 
escondrijo, y rico , de modo que tesoro sei 
un lugar en donde se deposita dinero. Los 
antiguos griegos daban este nombre tambien 
al dinero, llamando á aquel que tenia mucho 
dupos, eS decir, rico , segun Hesychio. 

2. Con todo , en la cuestion de adquirir el 
dominio de las cosas cuando se trata de ad- 
quirir el tesoro por medio de la ocupacion 
los jurisconsultos dán este nombre solo á 
aquel dinero antiguamente depositado , cu- 
yo dueño ó depositario se Ignora so 
sea, |. numquam 54. 8. 4. hoc t. 1. un C. de 
thes. lib. 40. (. á (tutore 67. de rei vind. Lo 
que está conforme á la materia de que tra- 
tan, puesto que ningun otro tesoro puede 
adquirirse de este modo, que aquel que no 
tiene dueño , y no se opone á esto el modo 
comun y popular de hablar. Así pues, en i: 
cuestion propuesta, el tesoro segun lo defi- 
ne Paulo en d. l. 54. es un antiguo depósito 
de dinero del que no existe memoria y que 
no tiene dueño. Semejante á esta definicion 
es la que dá Leon en d. /. us. cuando dice 
que el tesoro es una cosa mueble depositada 
por un dueño desconocido en tiempo ant - 
guo, y la de Casiodoro lib. 6. zar. c. 8. de- 
finióndolo un dinero depositado que por el 
largo transcurso del tiempo pierde sus due- 
ños competentes, De ahí tambien ee deduce 
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que el tesero pertenece á la regla del derecho 
de gentes sobiv las cosas que no tienen due- 
ño; aunque en ]a ocupacion y adquisicion 
del tesoro no se observa enteramente lo mis- 
mo que en la de las demás cosas que no son 
de nadie ; pues que estas en cualquier lugar 
que sean ocupadas se hacen enteramente del 
ocupante, mas el tesoro encontrado fuera de 
un terreno propio, solo se hace del mismo 
en la mitad. Tambien las otras cosas que no 
son de nadie se hacen del quelas ocupa, aun- 
que las haya buscado en terreno de otro ; 
mas el tesoro así encontrado no se hace nues. 
tro en ningun modo. La razon de haberse 
esto dispuesto con tanta variedad se verá 
luego. 

5. Quos quis tn suo loco inveneril). Ya se 
haya encontrado buscándolo , ya casualmep- 
te. Solo se probibe que se haga uso de las 
artes mágicas para encoptrar un tesoro en 
terreno propio, pues conviene prohibirlas en 
todo, d. 1. un. C. thesau, Dicenos en un ter- 
reno suyo. Por terreno propio debemos tam- 
bien entender aquel en queotro tiene el usu- 
fructo, arg. pr. infr. de her. inst. Por lo 
que, si el propietario hallare en dicho logar 
un tesoro se deberá entender que lo ha en- 
contrado en terreno propio, y por lo tanto 
lo adquirirá todo, y si lo encoptrare otro la 
mitad será de este y Ja otra del propietario. 
Otro tanto debe decirse si lo ballare el usu- 
fructuario, pues el tesoro no se reputa fruto, 
l. siis qui 63. $. 5. h. til. De donde se sigue 
tambien que el tesoro encontrado por el ma- 
rido en el fundo dotal solo se hace suyo en 
la mitad, debiendo restituir la otra mitad 
tomo hallado en terreno ageno, l. 7. $. si 
fundum 42. sol. matr. Moller. 4. sem. 27. 
Mas el campo vectigal ó enfiteuticario debe 
considerarse mas bien propio del enfiteuta, y 

de aquel que tiene el dominio útil que no 
del que tiene el directo, pues al enfiteuta le 
pertenecen todas las utilidades de la cosa , y 
posee esta con un derecho igual al señor, 
por lo que tiene la accion real aun contra el 
mismo dueño directo, leg. sciendum 45.8.4. 
qui satisd. |. 4.8. 4. si ag. vect. l. 25.8. 
1. in. fin. de usur. Mucba diferencia, pues, 
hay entre el enfiteuta y el usufructuario : 
aquel tiene un derecho en el cuerpo ó sus- 
tancia de la cosa, mas este no. De ahí esque 
el asufructuario en el edicto Qui satisdare 
*og. no se considera como poseedor , y si el 
enliteuta, d. 1.45. $. 4. satisd. cog., y que 
los árboles arrancados por la fuerza de los 
vientos pertenecen al enfiteuta y no al usu- 
fructuario, 1.42. de usuf. Si se ba legado ó 
donado algo al siervo en que uno tiene el 
usufrueto no se adauiere esto para el usu- 
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fcactuario, sino para el dueño de f& propie- 
dad, $. 4. infr. pev &uas personas cuique 
acg., y si á un siervo del enfitenta para es- 
te. Por cuya causa no debe dudarse que si 
el mismo enfiteuta hubiese encontrado algun 
tesoro en un prédio que tiene en enfiteusis 
puede vindicarlo enteramente para si, y lo 
mismo sucede con el vasallo que encuentra 
un tesoro en un fundo feudal, arg. c. un. de 
invest. de re al. fac. lib. 2. feud. Mvus. 
Schneid. Wes. Gloss. y losDD. comm. hic. 

Adrtanus naturalem equitatem secutus). 
Esto es, habiendo seguido la regla de dere-ho 
natural, ó de derecho de gentes, en virtud 
de la cual las cosas que no som de nadie se 
hacen del primero que las ocupa, $. fere 42. 
sup. eod., pues contándose el tesoro en el 
número de aquellas cosas que no son de na- 
die, juzgó Adriano ser conforme á equidad 
que tambien se observase esta regla en su 
Ocupacion ; y esto absolutamente si uno lo 
ebcontrase por su fortnna en un fondo pro- 
pio, pues que hallado asi parece poder tener 
otra razon para vindicarlo , considerándose 
ya como á beneficio y utilidad de una cosa 
suya, ó creyendo ser verosimil que lo bu- 
biesen depositado allí sus mayores , cuya ra- 
zon hace tambien que se conceda la mitad 
deltesoro encontrado en un terreno ageno 
al dueño de este. 

4. Idemque statuit, si quis in sacro aut 
religioso). Lo que Justiniano dice aqui que 
Adriano estableció, Acurs. Ang. Porc. Fab. 
Schneid. híc. Duar. de acq. rer. dom.c. 4. y 
Don. 4. comm. 44. creen que fué mudado por 
los Divi Fratres, Calistrato escribe, 7. 3. $. 
pen. de jur. fisci. Los Divi fratres estable- 
cieron quesiseencontrasen tesorosen lugares 
del fisco, públicos, religiosos ó monumentos 
fuese la mitad de ellos para el fisco. Cuyo 
parecer confiesa Covarruvias que es verdade- 
TO, C. peccatum dereg. jur. in 6. p.3. relict. 
8. 2. n. 5.; pero dice que la constitucion de 
dichos emperadores fué derogada otra vez 
por Justiniano en la parte que habia dero- 
gado el edicto del emperador Adriano , pero 
ninguna de estas dos cosas me parece pro- 
bable ; pues si el edicto de Adriano hubiese 
sido derogado por el rescripto de Antonino , 
ciertamente aue Justiniano habria hechc 
mencion, no de lo que aquel, sino de lo que 
estos dispusieron acerca de los tesoros halla: 
dos en un lugar sagrado ó religioso. l«fi- 
riendo , empero, simplemente el edicto de 
Adriano sin decir nada del rescripto de los 
hermanos emperadores , dificilmente pueda 
decirsc que se ha establecido por Justiniand 
alguna cosa nueva en esta materia. Yo pot 
mi parte, pienso que.dicha /. 5. pen. pve- 
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de cómodemente conciliarse con este nuestro 
párrafo aunque lo niegue Antonio Mateo. 
Adriano dispuso que el tesoro fuese de aquel 
que Jo hubiese encontrado en terreno pro- 
pio, y añadió que sucediese lo mismo, aun- 
que se hubiese hallado en terreno sagrado, 
6 religioso ; esto es, que fuese de aquel de 
quien fuere el fundo en el que están dichos 
fugares, como si hubiese encontrado el tesoro 
en un fundo propio. Ciertamente, aunque en 
realidad los lugares sagrados y religiosos no 
están en los bienes de nadie, en cierto modo 
son de aquel en cuyo uso v fundo están, y 
en cierta manera son de derecho privado, 
arg. l. 5. et seg. de relig. l. sacrilegi 9. $. 4. 
ad leg. Jul. pec. l. in modicis 24. de contr. 
empt. Y no puede sin una manifiesta injuria 
hácia los mismos Dioses privarse del benefi- 
cio divino á aquellos que ellos mismos ó sus 
mayores dedicaron una parte de su fundo á 
Jos usos divinos. ¿Qué es, pues, lo que man- 
daron lospríncipes hermanosen d. 1.5.8. pen. 
de jure fisci? Dispusicron , dice Calistrato, 
ue los tesoros encontrados en terreno del 
isco, público, religioso, ó enalgun monumen- 
to se vindicasen por mitad para el fisco. El 
mismo titulo y el enlace de las ideas mani- 
fiestan que el emperador habla de aquellos 
lugares religiosos semejantes à los públicos , 
en los que el fisco ticne derecho, ó que en 
cierto modo son del fisco; por ejemplo, por- 
que por suerte tocaron á este segun la f. 6. 
eod. tit., ó porque estáu destinados püblica- 
mente para enterrar á los ciudadanos, como 
fueron segun Aggen. Urbico, los túmulos de 
los pobres en los lugares contiguos à la ciu- 
dad. En estos terrenos quicren los empera- 
dores que el fisco tenga cl mismo derecho 
ue tiene en las cosas públicas de derecho 
profauo, ó que tienen los particulares en un 
terreno suyo profano ó religioso. Y cierta- 
mente por la religion ó santidad del lugar 
aingun derecho nuevo se establece aquí, se- 
zon lo prueba cl que el emperador Leon en 
V. l. un. C. de Thes. distingue simplemente 
* uno encuentra el tesero en terreno propio 
' ! ageno, sin hacer mencion ninguna de si es 
agrado ó profano, como que esto nada hace 
para el caso. Puede esto tambien deducirse 
¿un con mas evidencia de lo que dice Elio 
5parciano in ffadr. c. 48. , quien iguelmen - 
e sin hacer distincion ninguna refiere que 
Adriano dispuso acerca del tesoro que si uno 
to encontraba en terreno propio lo hiciese 
iuyo, si en ateuo diese la mitad al dueño 
Je este, y si en lerieno público lo partiese 
igualmente con el fisco. No hay contradic- 
cion ninguna, pues, culre d. l. 5. $. pen. y 


este $. nuestro, el que debe cutcaderse del 


o, 
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lugar religioso privado; pues asi lo persuade 
la nnion y separacion de las mismas cosas 
que se ven en él ; y manifiestamente se equi- 
voca Bacovio al negar qne puede admitirse 
esta interpretacion por hacerse mencion tam. 
bien aquí del lugar religioso ó sagrado, por 
cuanto no puede decirse que haya ningun 
lugar ó Peg AM sagrado que sea de los parti- 
culares. La falsedad , empero, de esto y el que 
los antiguos tuvieron tambien sus capillas y 
oratorios propios de los particulares podia 
habérselo evidenciado Paulo en la Z. sacrilegi 
9. $. 4. ad leg. Jul. pec. Así tambien Opinan 
con corta diferencia Conn. 5. com. 4. Cha- 
rond. 4. verisim. 24. Vinn. Véase á Jacobo 
Gotofredo en la /. 4. C. Theod. de Thesaur. 
en donde se expone eruditamente toda la 
historia de la legislacion. Hxiw. 

Fortuito casu). El tesoro que encontré en 
un terreno mio, ya fortoitamente, ya bus- 
cándolo es mio; paro si aquel terreno es sa- 
gradoó religioso no será mio el tesoro, sina 
en el caso que lo hubiese encontrado poi 
casualidad , y sin haber intentado buscarlo; 
lo que sin duda se dispuso asi para no dar 
márgen á la violacion de los sepulcros v à la 
apertura de las urnas de los difuntos , como 
sucederia si lo buscado y encontrado en es- 
¿Os lugares se lo hiciese snyo y retuviese 
para sí aquel que lo encontró. 

5. Alsi quis in alieno). Las demás cosas 
que no son de nadie se hacen de los que las 
ocupao, aunque las hayan buscado en un ter- 
reno 2genro , segun dijimos de los animaks 
lieros buscados y cogidos en un fundo ageno; 
pero el tesoro buscado y encontrado en ter- 
reno de otro, ni en parte se hace del que lo 
balla, sino que se manda entregar por entero 
ul dueño, d. l.un. C. de Thesaur. La razon 
de esta diversidad es porque aquel quc cce 
una fiera en un terreno de otro ó se apod 
ce una cosa abandonada, en nada perjudica 
al fundo ni á su dueño; pero el tescro iv 
pucde adquirirse sin hacer excavaciones, Y 
siu manifiesto daño del fundo en cuyas en- 
trañas está depositado el tesoro; por to que, 
con razon se ha prohibido y considerado 
digno de pena mas bien que de premio cl 
hacer excavaciones sin permiso del dueño en 
terreno ageno, y buscar en él riquezas ocul- 
tas, d. dl. un. l. 2. C. Theod. de Thes. 

6. Dimidium domino soli). El tesoroca- 
eantrado en terreno de otro por casualidad, 
por ejemplo , arando ó trabajando de oi 
cualquier moco en él, se hace por init del 
que lo encuentra y la otra mitad se da al se- 
hor del terreno, [. 5i is 65. S. pen. el ult. vat 
Lil. d. (. un. C. de Thes, ¿Por que, se dira tal 
vez , nose dà todo al que lo encuentra. a i 








DE LA DIVISION DE LAS COSAS Y DE LOS MODOS, RTC. 


manera que las demás cosas de la misma es. 
pecie, en cualquier lugar que sean ocupadas, 
se hacen por entero del ocopante, como su- 
cede con los animales fieros , con Jas cosas 
abandonadas y con las piedras preciosas cn- 
contradas en las playas? No por ctra razon 
sino porque estas cosas verdaderamente no 
son de nadie; pero no así el tesoro; pues este 
nadie lo esconde con la intencion de des- 
prenderse de él, sino con la de ponerlo en 
un lugar mas seguro; y solo se dice que no 
es de nadie porque no se sabe de quien es; 
pues aungue tenga señor por la naturaleza 
de las cosas ; (á saber , el heredero de aquel 
que lo ocultó, aunque baya sucedido al due- 
ño primitivo por una larguisima sucesion ; ) 
para nosotros sin embargo no lo tiene, pues 
que ignoramos quien sea, y por esta 1ncer- 
tidumbre se ba establecido esta division, ad- 
judicando una parte al que lo encuentra , y 
otra al dueño del terreno. Pues aunque en 
favor del que lo encuentra puede decirse que 
debe dársele todo el tesoro como á una cosa 
que no es de nadie , por cuanto de aquellos 
que no aparece quienes sean debe conside- 
rarse lo mismo que si no exisliesen , 7. in 
leg. 77. de contr. empt., con todo, tambien 
en favor del dueño del terreno puede ale- 
gerse qna razon igual, y puede decirse con- 
tra el que vindica para si el tesoro, que nada 
hay mas verosimil que cl que traiga su orí- 
een de sus antepasados ; pues mas seguro es 
ilepositar el tesoro en un terreno propio que 
00 en uno ageno. Agrégase á esto que en 
cierto modo se considera como un beneficio 
del fundo en el que por tanto tiempo ha es- 
tado depositado , por cuya causa habiendo 
los emperadores Graciano, Valentiano y Tco- 
dosio asignado tan solo la cuarta parte al 
dueño del terreno, ¿. 2. C. Theod. de Thes. 
con razon el emperador Leon, derogada la 
sonstitucion de aquellos, puso otra vez en 
vigor la igualdad de la particion, y la regla 
de las antiguas constituciones. VinN. Parece 
que la razon de esta division debe sacarse de 
la disputa qne habia entre los antiguos , so- 
bre si se adquiria el tesoro por derecho de 
accesion ó por el de inveneion ú ocupacion : 
lel primer modo pensaron aquellos á quie 
nes sigue aquí el cmperador ; del segundo 
Panlo , /. 54. 8. 4. ff. de acg. rer. dom. Los 
qne admitian aquel principio vindicaban to- 
do el tesoro para el dueño del fundo; los 
que este para el inventor. Adriano reunió 
entrambos pareceres y adjudicó la mitad al 
Jueño por derecho de accesion, y la otra mi- 
lad al inventor por derecho de ocupacion de 

la cosa considerada por perdida. Hx. 
7. In Cesaris loco). bistingue el empera- 
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dor los terrenos del César de los del fisco y 
hasta de los públicos , v estos de los propios 
dela ciudad. Llamamos cosas del César los 
bienes patrimoniales del principe , del fisco , 
los bienes de los proscritos , los vectigales, 
los confiscados y los caducos, Jos que aun. 
qne son como propios y particulares del prin. 
cipe, l. 2. $. 4. ne quid in loc. publ. con todo 
son tales en consideracion á su imperio. Lla- 
ma lugares püblicos à aquellos que están en 
el uso püblico del puehlo romano; por ejem- 
plo, las áreas, islas, campos, carreteras y ca- 
minos públicos, d. /. 2. $. 5. Llama lugares 
de la ciudad á aquellos que sirven para 
los usos de los cindadanos en los municipios 
y cada una de las ciudades, S. universilatis 6. 
sup. cod. los cuales separa de los públicos en 
el mismo sentido que Ulpiano distingue los 
bienes propios de la ciudad de aquellos que 
lo son del pueblo romano, /. 15. de verb! 
sign. Sparciano in Hadr. c. 48. comprende 
todos estos terrenos bajo la palabra de prúbli- 
cos. Sea esto dicho de paso por ahora ; pues 
mas adelante indagarcmos mas detenidamen- 
te la diferencia que hay antre las cosas del 
César, de) fisco y las públicas; $. ult. inf. de 
usuc. 

Domidium fisci vel civitatis). Ya se haya 
encontrado el tesoro en un lugar ageno pro- 
pio de algun particular, ya en el que es 
propio del César ó püblico del fisco , ó de la 
ciudad, el inventor solo adquiere la mitad, y 
la otra mitad pertenece á aquel que es due- 
ho del terreno , ó que tiene en él c] derecho 
ó imperio. Y lo que dijimos del terreno pro- 
pio de un particular , de que no se hacia del 
inventor la parte del tesoro en él hallado si- 
no en el caso que fortuitamente y trabajando 
en él lo hubiese encontrado; pues de otro 
modo debe restituirlo todo á aquel que es el 
dueño del terreno ; debe observarse tambien 
en los Jugares públicos , de modo que en 
estos el tesoro buscado y encontrado de este 
modo pertenece por entero al príncipe, ó á 
la ciudad. Pues no debe creerse que sea mas 
licito excavar é investigar los terrenos pú- 
blicos que los de los particulares : véase la 
constitucion de Federico (ib. 2, Feud. t. 56. 
que sint regal. in fin.; y si el inventor ocul- 
tare alguva parte del tesoro perteneciente al 
fisco está obligado á restituirlo todo con la 
pena del otro tanto ; pero á nadie se obliga á 
denunciarlo sino se debe dar una parte al 
fisco , l. 5. S. ult. de jur. fisc. 

$. En pocas palabras, todo lo dispuesto 
acerca de los tesoros en el edicto del empera- 
dor Adriano se reduce à que si uno encon- 
trare un tesoro en terreno propio , ó buscán- 
dolo, ó por casualidad , lo hace todo suyo : 
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ei lo encontrare en terreno sgeno cesualmen- 
te debe dar la mitad al dueño, y retener la 
otra mitad para sí, y si lo encontrase en un 
lugar público igualmente sin buscarlo, debe 
del mismo modo partirlo con el príncipe , ó 
con la ciudad. Si, empero, uno buscando en 
terreno ageno , privado ó público encontrare 
on tesoro debera volverlo por entero al dueño 
del lugar, 6 á aquel á quien pertenezca el 
cuidado ó imperio del mismo. Este derecho 
se varió con el transcurso del tiempo segun 
consta por el titulo del Cod. Theod. de The- 
sau. Restablecido por Leon Nepote l. un €. 
Justin. cod. , y derogado otra vez fué puesto 
denuevo en vigor por Leon el Filósofo, Nov. 
Leon. 51. sin que Federico mudase nada 
lit. quo sint reg. 

« La legislación acerca de este particular 
« ha sufrido tambien varias vicisitudes en- 
« tre nosotros. Por derecho de Partidas, ¿. 
«A5. tit. 28 P. 5. se sigue exactamente el 
« derecho romano. Por derecho de recopi- 
«lacion 4. 5. tit. 22. lib. 40. Nov. Rec. todos 
elos tesoros que se hallaren, en cualquier 
€ n que esto sea, son def rey, adjudicán- 
a dose la cuarta parte de los mismos al de- 
« nunciador. Mas por el art. 4.? de la ley de 
« 46 de mayo de 4835 sobre mostrencos , sé 
a restablece el antiguo derecho de dicha /. 
« 45. Respecto de las minas, de cualquier 
« especie que sean , se sigue la legislacion vi- 
« gente y especial de dicho ramo. » 


TEXTO. 


De traditione. 1. Regula, ejus- 
que ratio. 


40. Per traditionem quoque jure naturali res nobis 
a^quiruntur: nihi] enim tam conveniens est natura- 
Ji sequitati, quam voluntatem domini volentis rem 
suam in alium transferre , ratam haber! ; et ideo cu- 
¡Uscumque generis sit corporalis res, tradi potest, et 
à domino tradita alienatur. Itaque stipendíaris quo- 
jue et tributaria predia eodem modo alienantur. Vo- 
:antur antem stipeudiaria el tributaria predia ; qua 
n Provinciis sunt; inter quee, nec non et Italica pxze- 
'4ia ex nostra constitutione nulla est difeentia : sed 
si quidem ex causa donationis, aut dotis, aut qualibet 
alía ex causa uadantur, sine dubio trensterantoar. 


TRADUCCIDOR. 


pe Ja tradicion. 1. Regla neerca 
de la misma y razon om qué so 
funda, 


Adquirimos por derecho natural las cosas por medio de 
la tradicion ; pues nada hay tan conforme con la natural 
sguidad como el tener por válida la voluntad del dueño 
que quiere trans[erir á otro eu cosa ; por lo que , toda co- 
wa corporal de cualquier especie que sea puede entregarse, 

Y ensreouda nor el dueño se enagena. Así que, por este 
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medio ss enagenan tambien los predica estipeniliarice y 


tributarios. Llámanse prédios tributarios y estipendiario, 
los que hay en las provincias , entre los que y los prédios 
Itálicos no hay diferencia ninguna segun nuestra cons- 
titucion , stno que se transteren sin duda ninguma si se 
entregan por causa de donaeton, de dote 6 otra eualquic- 
TG (o), 


NOTAS. 


40. Per traditionem). Está copiado de 
Cayo, l. 9. $. 5. h. t. Por solo el convenio 
no se transfiere el dominio ; por ejemplo, si 
conviniéremos entre nosotros dos que m: co 
sa sea tuya, aunque sea esto por una justa 
causa, por ejemplo , por habértela vendido, 
l. 20. C. de pact. s 

Nostra constitutione). D. L. «n. C. ae usu- 
e: transf. en cuya ley se quita la antigua 
diferencia que habia entre las cosas y los 
dominios. Aunque, empero, los provinciales 
no eran dueños con pleno derecho tenian sin 
embargo un derecho próximo al dominio, y 
podian enagenar sus prédios, dejarlos á su: 
herederos, é imponer en ellos servidumbres, 
|. 3. C. de servit. 

Ex causa). La nuda tradicion jamás trans 
fiere el dominio, sino solo en el caso en que 
haya precedido un titalo translativo de do- 
minio, l. 34. h. (it. , á lo menos en la inten 
cion del que entregó , por ejemplo , la vent? 
ú olra justa cáusa. 


COMENTARIO. 


4. Por derecho de gentes no se transfiere el dominio à 
las cosas sin la tradicion y en qué razom se funda 
esto? 

2. Si para la traslacion del doméinso se requiere lo t9- 
trega de la libre posesion ? 

3. Explícase ia respuesta de Trífonino en el tit. de fand. 
dot. 

$. Por medio de la tradicion no se transfiere el domink 

á fio ser que hubiere precedido una justa caw, 6 

lo menos en la intencion del que entrega , por ls 

cual se siga la tradicion, 

Sí cuando hay discordancia en las usas de ensrego! 

y de recibir tiene tambien lugar la traslación ó 

dominio? : 

De la antigua diferencia de los dominios, 

Qué derecho tenian antiguamente los poseedores Á 

prádios provinciales? 

Estipendio y tributo son palabras sinónimas, 

De entre los provinciales quiénes eran ilamados ctt» 

tigales, quiénes estipendiarios ó Eríbusareos ? 


e 


pp u^ 


Esta especie de adquisicion debe tambie? 
referirse à la ocupacion en general; pue 
cuando decimos que adquirimos una cose pot 
medio de Ja tradicion no entendemos tan sold 
el hecho del que entrega , sino por el efecto 


ta) "m. 46. tit. 23, P.3 
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mas bien, la aceptacion y aprehension de la 
cosa entregada , pues sin esta no se perfec- 
eiona Ja tradicion ; esto es, no se transfiere 
ó adquiere el dominio, ¿. in omnibus 55. et 
obl. et act. Diferénciase este modo de adqui- 
rir de los anteriores de la misma especie en 
que la adquisicion de aquellas cosas que no 
son de nadie no exige mas que la aprehension 
de las mismas, pues que se ocupan sin per- 
juicio de tercero, y las que se ocupan à los 
enemigos pasan á nuestro poder por derecho 
de guerra, aun contra la volontad de sus 
dueños ; pero en el caso propuesto no basta 
haber ocupado la cosa en ánimo de adqui- 
rir su dominio sino ha sido entregada con 
este fin por voluntad desu dueño ; pues esto 
lo exige absolutamente aqui la razon del de- 
recho de gentes, d. l. ¿in omnibus 55.!. 2. de 
his qui sur vel al. jur. l. id quod nostrum 44. 
de reg. jur. Y como nadie tiene la intencion 
d» transferir á otro su cosa sin causa ningu- 
na, de ahi es que así como en las demás ad- 
quisiciones de derecho de gentes el modo de 
adquirir se confunde con la causa ó título, 
(por ejemplo la ocupacion de los animales 
firroses á la vez el modo de aquirir y el 
titulo) en esta especie se distinguen eptram- 
has cosas siempre. El modo de adquirir es la 
tradicion Ó mas bien la aceptacion y apre- 
kension de la cosa entregada : el título es, 
por ejemplo, la compra , la permuta, la do- 
nocion y las demás causas por las que entre- 
gada la cosa por el dueño pasa su dominio 
al aceptante, Ó á lo menos el derecho de 
usucapir, sino fuese el deno el que entregó 
la cosa, 1. numquam 34 hoc tit. l, 2. el seg. 
de publ. in rem act. . 

d. Per a | La tradicion es, ó 
cerdadera que se llama dacion natural, i. non 
statim 8. de pecul. ; y en las cosas muebles 
es la traslación de una persona á otra, y en 
las inmuebles la introduccion en la posesion; 
0 fingida que se hace por comodidad, óbrev: 
manu, ó por un acto del cuerpo, Ó por una 
señal ó simbolo que representa la tradicion 
verdadera. El dominio pos al aceptante no 
menos por la tradicion fingida simbólica que 
por la verdadera y natural, $. interdum 45 
el seg. infr. eod. Mas sin tradicion ninguna 
por el nudo y solo pacto no se transflere e. 
dominio, aun cuando así se estipule en el ne 
gocio; por ejemplo, convenimos nosotros do: 
I mi cosa sea tuya : aunque esto está fun- 

ado eu una justa causa supóngase , porque 
yo te la vendí, noserá tuya antes de que yo 
te la haya entregado : véase la /. traditioni- 
bus 20. C. de pact. L. si ager 50. de rei vind. 
l. quoties (. pen. C. eod. 0. 6. C. de her. vel 

act, ved, Mas por qué para transíerir el do- 
^Q 


a. 


285 
minio no ha de bastar la nuda voluntad de 
los contrayentes ? No por otra raron sino 
porque por derecho de gentes nadie puede 
adquirir por un becho suyo una cosa , sea 
esta de un tercero ó no sea de nadie, antes 
de haberla sujetado á su poder , lo que solo 
se consigue cuando se ha ocupado ia misma 
ú obtenido su posesion, arg. 4. 1. deacg. 
poss. La posesion, empero, de una cosa age- 
va no puede obtenerse de otro modo , ni por 
ella sujetarse la cosa à nuestro poder, que 
siendo entregada por cl dueño en potestad 
V )eual está y permanece mientras tanto 
Disiente sin embargo de esto Grocio 2. de 
Jur. bell.c. 6. y 8. argumentando que por la 
razon del derecho natural ó de gentes no se 
requiere para la traslacion del dominio mas 
que la sola voluntad del dueño que trausfie- 
re su cosa á otro; pero que por derecho 
civil se ha dispuesto para mayor seguridad 
de los dominios, y para impedir las enagena= 
ciones precipitadas que no pierda el primi- 
tivo dueño el dominio hasta que haya entre 
gado al otro la cosa para que la tenga y: 
posea, lo que habiendo sido recibido po: 
muchas naciones ha sido llamado impropia - 
mente derecho de gentes. 

2. Pero establecido lo que dijimos, y que 
ciertamente fué la opinion de todos los anti- 
guos; á saber , que por derecho natural ó de 
gentes el dominio no se adquiere por la vud: 
convencion, sino por la tradicion, se pregunta 
por los intérpretes si en el caso propuesto 
para la traslaciou del dominio basta haber 
entregado la cosa de cualquier modo , con 
tal que haya sido entregada libre de todo 
detentador que impida su ocupacion, ó si pa- 
ra ella es necesario entregar la posesion libre 
y plena de la cosa : en pocas palabras, si una 
cosa poseida por otro puede entregarse á al- 
gano de modo que se le transfiera el dominio. 

upóngase este caso : te vendi un fundo que 
otro poseia con buena fé, y mientras tal vez 
el poseedor está ausente muy lejos, te lo en- 
tregué con objeto de transferirte el dominio, 

y tú entraste en él con intencion de ocupar 
o que se te entregó y hacerte su dueño. Pre- 
güntase si porque no se ha entreg:do la libre 
posesion, y ni aun la posesion misma, á pe- 

sar de esto adquirirá el comprador el fundo 
por derecho de gentes ? Así lo pensé en otro 
tiempo con los doctores Longobardos. Juan 

Azon. Accurs. Odofred. Bart. Br'd. à quie- 
nes sigue Don. 4. Comment. 19. creen que 
se adquiere en este caso el fundo y que la 

posesion agena del ausente no impide al due- 

ño el gue pueda transferir sa cosa á aquel á 

quica la dá para que la ocupe sia imp .li- 

mento ninguno. Con todo , paréceme ahora 
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mas cierfa la opinion contraria, y cabalmente 
por la misma razon que ellos emplean para 
probar la necesidad de la tradicion ; pues 
dicen que esta es necesaria para la adquisi- 
cion y tradicion del dominio porque la razon 
del derecho de gentes exige que lo que se 
adquiere por un hecho nuestro esté primero 
sujeto á nuestra potestad; peró no puede 
decirse que lo estén aquellas cosas coya ple- 
na posesion no hemos adquirido de modo 
que no pueda arrebatársenos, /. non videtur 
92. de acg. poss. !. 4. S. tunc. in potestatem 
42. deusu. l.45. 8. 2. de verb. sign. Ni pue. 
de transferirse la justa posesion de una cosa 
que otro posee ó retiene su posesion con el 
ánimo, /. 5. $. ex contrario 5. et. S. 7.1.6.8. 
ult. de acq. poss. Otros argumentos lay en 
favor de esto y no pocos; pues siendo uno 
é igual el género, y uno mismo el acto de la 
tradicion por el que se transtlere el dominio 
y se dá derecho á la usucapion, 7. 41. $. 4. 
de act. empt. L. fundum 46. $. 4. de evict. $, 
pen. infr. per quas pers. no es mas conforme 
que entregada la cosa por el dueño se trans- 
flera el dominio sin la traslacion de la pose- 
5:0n, gue el que cuando es entregada por el 
que no es dueño se transfiera el derecho de 
usucapirla. Agréguese á esto que si podemos 
adquirir el dominio directamente sin la po- 
sesion podremos tambien adquirirlo por me- 
dio de procurador ; ¿pues qué diferencia hay 
antre que se me entregue una cosa á mi,ó 
por mi voluntad á otro que la recibe en mi 
nombre? Ciertamente que ninguna, ¿. yesti- 
luta 57. ad sen. Trebel. Es cierto, empero, 
que por medio de procurador no podemos 
adquirir el dominio sino como una conse- 
enencia de la posesion que el mismo nos ha 
alcanzado, l. traditio20. uil. hoc, t. d. S. pen. 
inf. per quas person. l. 4. et (. 8. C. deacq. 
poss., y la misma tradicion, no por sí mise 
ma sino por causa de la posesion, parece exi- 
jirse ; pues queen el caso en que la posesion 
pueda obtenerse sin la tradicion , esta no se 
requiere. 7. 9. $. interdum 5. inf. eod. A es- 
lo se añade la manifiesta autoridad de los 
antiguos para quienes entregar , cuando se 
trata de transferir el dominio, no es otra co- 
sa que dar la potestad de tener y poseer la 
cosa; y la tradicion no es mas que la dacion 
y traslacion de la posesion, ¿. 5. $. 4. de 
uct. empt, De ahí es que entregada la cosa 
pe pierde Ja posesion, ]. si ager. 50. de 
:ei vind. y retepida esta nose entiende que 
se haya entregado nada, l. servi 46. de pec. 
et comin. rci vind. Aqui pertenece tinalinen- 
te el texto de la |. cum res 42. C. de probat. 
l. qui preedium 45. C. de distr. pign. y prin- 
cipalmente la 1. 8. C. deact. empt. l. hec 


TIT. Y. 
si 47. de rei vind. en cuyo lugar exmresa- 
mente dice Paulo que no de olro mouo ad- 
quirimos el dominio de una cosa aysente, que 
obteniendo su posesion con la volantad dd 
dueño. Mas, se dirá, la posesion nada tiene de 
comun con el dominio, /.42.$.4. deacg.poss.; 
po que se sigue de ahí? puestampocolo tiene 
a causa, pi la nuda aprehension ó detencion, 
T sin embargo Ja exigen en el caso propuesto 
os mismos que objetan esto. Diferente es tam- 
bien la causa de la posesion dela usucapion, 
[. 9.8. 4. pro empt. Sin embargo, ninguno 
deducirá de esto que la usucapion tenga 
lugar sin la posesion. Ni hace nada para 
el caso el que pueda retenerse el dominio sin 
la posesion, pues que no se adquiere tan fá- 
cilmente una cosa como se retiene una vez 
adquirida. La posesion no se adquiere sino 
con el ánimo y un hecho corporal ; pero pa- 
ra retenerla basta el ánimo , (. 5. 8. 4. et. $. 
saltus. 49.1. 6. in fin. de acq. poss. Los ani- 
males fieros no se hacen nuestros sino co- - 
giéndolos, y sin embargo una vez cogidos los 
aisé apes nuestro dominio, auncuando | 
uyeren, si los perseguimos con esperanza 
de recobrarlos, S fera i2. eod. aus 
5. El lugar que principalmente adncen los 

que opinan que puede el dominio adquirir- 
se sin la posesion es la l. sí fundum 16. de 
fund. dot. Dicen que en esta ley se propone 
por Trífonino el caso de una muger que 
dió en dote á su marido un fundo que Ticio 
poseía, y estaba próximo á usucapir , pars 
el efecto de que se hiciese el fundo dotal y 
que desde aquel tiempo empezase á estar 
comprendido en la prohibicion de la ley Ju- 
lia, y adquiriese el marido la vindicacion ; 
todo lo que prueba que dicho marido adqui- 
ria el dominio de este fundo segun la Z. iz 
rem 25. de rei vind. l.dot. 43.8. 2. de fund. 
dot., sin embargo de que no pudo adquirir 
la posesion , pues que otro poseia el fundo. 
!)e esto finalmente piensan deducir que el | 
Aominio de este fundo se transfiere al ma- 
“do por Ja simple tradicion y el material 

mtacto de los cuerpos; pero nada de lo 
ue ellos deducen se sigue necesariamente de 
«sta ley. Pues se dice dado en dote, no sole 
aquello que se ha entregado desde luego, 
sino lo que se promete dar, /. si rem 43. e 
l, seg. de jur. dot., ¿y por qué razon se dirá 
que se constituye dotal con menos funda- 
mento aquel prédio quc una muger promete 
en el instrumento dotal que dará en dote, 
que el con que se dice constituirse por me- 
dio de los pactos y estipulaciones el usufruc- 
to y demás derechos de los prédios ? $. 4. 
infr. de usufr. $. ult. infr. de servit. prad. 
Tambien el derecho de vindicar puede com- 
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petér al márido antes de transferirsele el do- 
minio de la cosa dada en dote por medio de 
la cesion de la accion , arg. l. uit. C. her. 
vind. , la que es creible que en el caso pro- 
puesto por Trifonino intervino sin accion 
contra la misma cosá dada , puesto que 1b 
pudo la muger entregar en dote una cosa 
que otro poseía ó tenja.. La ley Julia prohi- 
be enagenar ó usucapir los fundos dotales , 
pero esta prohibicion pertenece principal 
mente al fundo ya entregado, y que el ma 
rido ya ha adquirido , pues este e$ el pr: 
piamente dotal, d. i. dotale 15.$. 2. de fu» 
dot. ; y se hace dotal, no por cualquier ti 
dicion; sino por la que transfiere la posesic 
l. 5. in fin. sol. matr. Con todo, segnn dá 
entender Trifonino pertenece aquella ley : 
fundo aun no entregado, y tan solo destin: 
do en dote Ó prometido en el instrument 
dotal, trasfiriéndose la accion para vindica 
el dominio ; por lo qué , creo que aquel qv 
tiene la accion para vindicar la cosa se dil: 
rencia muy poco del que tiene la misma co 
sa, l. qui actionem de reg. jur. Vavorec 
esta interpretacion el mismo lugar, en el que 
no haciéndose mencion ninguna de la tradi- 
cion , cuando se dice que el marido debe 
pedir de Ticio el fundo , se prueba por esto 
mismo que este Ticio tuyo y permaneció en 
posesion sin baberse entregado nada corpo- 
ralmente al marido. Basta, con todo, que el 
que entrega la cosa Ja posea verdaderamente, 
aunque otro esté en posesion de ella , esto es 
la detente ; pues la detentacion no impide cl 
gue por la simple' tradicion se transfiera la 
posesion , y por medio de esta el dominio , 
segun lo demuestra la 1.' 14. et tot. tit. que 
in fraud. cred. Ni obsta lo que se dice en la 
1. 2.8. 4. de act.empt. de que no se entiende 
entregada la libre posesion al comprador si 
los acreedores poseen Jos bienes; pues esto 
bace referencia à la obligacion del vende- 
dor, por la que este no solo debe prestar la 
Losa libre de todo verdadero poseedor , sino 
tambien de cualquier otro que tenga algun 
derecho ó la detente, como lo tienen Jos 
acreedores, quienes siendo moroso el deudor 
pueden pedir y consegúir la cosa conforme 
a] decreto. Es preciso, con todo, recordar 
jue dispntamos aquí del modo de adquirir 
el dominio de las cosas por derecho de gen- 
tes ; pues que por derecho civil en muchos 
casos se adquiere sin la posesion ; por ejem 
plo, en la adicion de la herencia, en la agni- 
cion de la posesion ' de bienes , del legado, 
del fideicomiso. Por causa de utilidad en 
ter Ca505 Se e ccpit un derecho 
singular , en virty cual aquel que nu 
adguiere:ó nu duede adquirir la posesion 
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adquiere el dominio por Ja simple apreheu- 
sion, perdiendo la posesion aquel que la en- 
tregó : véase la 1. acquiruntur 40. &. 4. 1. 
liber 49. 1. peregre 44. $. 4. de acq. poss. 0. 
15. de donat. 1. homo $8. h. t. l. etiam ín- 
titis 52. cond. Cont. lib, 4. disput.8. Motom. 
illustr. qu. 44. | 

Voluntatem domini). Pnes cada cual es 
árbitro y dueño de sus cosas, 1. in rem mand. 
24. Cod. mand. Con todo , para que se eu- 
tienda que uno quiere transferir su cosa 
lebe concurrir, primero, el que aquel que. 
a entrega sepa que la cosa que trata de 
ransferir es suya; y segnndo, que tenga una 
justa causa para qnererlo; por ejemplo, por- 
que la vendió ó prometió darla : aquello por- 
ue nadie que errando acerca del dominio 
de su cosa é ignoraudo que es suya la en- 
trega como á agena lo hace con la intencion 
le trausferirla , 4. sí. procurator 35. h. tit: 
arg. l. 45. de jurid. Y digo acerca del do- 
minio de su cosa ; pues si uno no verra en 
esta; es decir en aquello que se trata de 
transferir, sino en otra circunstancia ; por 
ejemplo , en Ja causa de deber, este error ng 
pue la enaganacion, y por lo tanto no tea. ' 
drá la vindicacion de lo que hubiere pagado 
indebidamente por error. Esto porque na- 
die entrega á otro una cosa para transferirla 
sino tiene una causa para hacerlo. 

4. De ahí aquello que dice Paulo : Nunca 
el dominio se transfiere por la nuda tradi. 
cion, síno en el caso en quehubiere precedida 
venta 1 otra justa causa por la que haya 
seguido la tradicion, |. numquam 32. h. t. 
Ni diga alguno que es supérfluo el que esta 
sc requicra por cuanto si no hay causa nin- 
guna debe presumirse donacion, arg. L cam- 
panus 4í. de oper. lib. á causa de que esta 
tao solo ticne lugar cuando la cosa se dá de- 
iberadamente , (. cujus per errorem 33. de 
reg. jur. En lo que no bay diferencia nin- 
guna es entre si ha precedido una causa en 
realidad, ó solo en la opinion del que entrega, 
como se vé en la paga de lo indebido. 

5. Pregúntase si en el caso en que yo te 
entrego uba cosa por una causa , y tú la re- 
cihes por otra , si esta discordancia entre las 
causas de entregar y recibir impide la tras- 
lacion del dominio? Cicrtamente no se trans- 
ferirá este si en el que entrega no bay cau= 
sa ninguna de translerirlo ó en el que recibe 
ninguna de adquirirlo; por ne ge si yo de- 
posito en tu poder una cantidad de dinero, 
y tú la recibes como en mútuo ó donacion; 
ó por el contrario si yo te doy cl mismo die 
nero en WR y da lo Mus cn v 
por causa de ostentacion, /. sé ergo 18. 8. 4$ 
PARLOAYIS. ED este caso o hoy in- 
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tencion por entrambas partes de los contra- 
yeutes , fal eomo se requiere para la trasla- 
cion del dominio, !. in omnibus 35. de obl. 
et act. ; pero si por Jas dos partes $e supone 
que hay una causa idónea translativa de 

minio ; por ejemplo, si te doy un fundo 
como que te lo debo por testamento , y tú lo 
recibes como que te es debido en virtud de 
eng toa ó si yo te entrego una cantidad 
de dinero con intencion de dártela, y tá la 
recibes como en mútuo ; en este caso como 


. enframbas causas son translativas de domi- 


hio, pienso que la tradicion es eficaz y asi 
lo dice Juliano generalmente en la l. cum in 
corpus 36. hoc. tit. Parece , con todo , que 
Ojpiano disiente de Juliano en el último ca- 
so, cuando yo te dí una cantidad de dinero 
en donacion, y tú la recibiste como en mü- 
tuo, d. l. sí ego 18. pr. de reb. cred. Pri- 
meramente niega que haya £quí donacion , 
pero esto tambien se sigue del parccer de 
Juliano : luego dice que tampoco hay mútuo: 
ni esto Jo niega tampoco Juliano, puesto que 
no se ha dado en mútuo: pero por lo que 
añade en seguida de que mas bien el dinero 
no se hace del que lo recibió podrá decirse 
gue disiente en esto de Juliano , quien gene. 
ralmente dice que el disenso en las causas de 
transferir no impide la traslacion, cuando 
convenimos en la cosa que se entrega, y acla- 
ya esta regla en d. /. cum in corpus 56. con el 
mismo ejemplo que se propone por Ulpiano 
en d. l. si ego 48. de reb. cred. "Cont. 1. 
disp. 9. y Bachov. ín Treult. disput. de mu- 
fuo , thes. 4. niegan que pueda esta contra- 
diecion salvarse; y ciertamente no puede 
convenirse con lo que Alciato 5. pererg. 15. 
Gilb. Reg. 2. enant. ult. piensan que sen di. 
ferentes los casos de estos dos lugares; inter- 
pretando en Juliano el dinero dado en mú- 


luo por dinero debido, contra el uso comua 


y el manifiesto sentido del jurisconsulto. Si 
hay algun modo de componer esto es el que 
pone Connan. 3. comm. 7. y Don. 4. comm 
18. y en d.l. si ego 18. de reb. cred. dicie» 
3o que estas palabras de Ulpiano , mas bir» 
el dinero no se hace del que lo recibe puedo 
interpretarse de dos modos. Primero de mc 
Jo que absolutamente el dinero no se hag: 
del que lo recibe, y segundo, que no se bagr 
tal perfecta 6 irrevocablemente por comra- 
racion à la adquisicion de una cosa donade 
arg. l. aliud est capere 714. de verb. sign 
leg. cum quis 38. $. 5. de solut. ; pero qu 
se haga del que lo recibe para el efecto «« 
ue, aun cuando exista, no pueda vindicars 
¿ despues de consumido pueda ser reclama. 
do eficazmente por la condicion personal ; y 
¿neste último sentido deben tomare las pa- 


TIT. 1. ? 

labras de Ulpiano, á causa de la decision ge- 
neral de Juliano. Y en cierto modo parece 
que nos induce á admitir esta interpretacion 
la misma razon dada por Ulpiano ; á saber, 
porque lo recibe con otra inlencion ; pues 
aquel que recibe lo que se le dá en donacion 
como que se le diese en mútuo no tiene el 
ánimo de no hacerse dueño de ello ; sino de 
no hacerse tal simpliciter, y sin la obliga- 
cion de restituir, como se haria si lo reci- 
biese por causa de donacion. Explicamos esto 
mas latamente co cl (ib. 9, sel. qu. c. 55. 

Cujuscumque generis sit). De suerte, em- 
pero, que no sca tal que su enagenacion esté 
prohibida, como el fundo dotal; ó que la 
causa porque se entrega no sea reprobada 
por el derecho como cs la donacion entre el 
marido y la muger. Dice, de cualquier espe. 
cie que sea, para dar à entender que actual- 
mente, no solo las cosas no mancipias, como 
antiguamente, se transfieren por la simple 
tradicion y el simple acto natural en pleno 
derecho , sino tambien las cosas mancipiss, 
como cran los prédios y los derechos de los 
mismos en el suelo ttálico ; los siervos v lcs 
cuadrúpedos que se domaban con el yugo, y 
antiguamente no podian coagenarse segun 
derecho de los Quirites, sino mediando vn 
acto civil ó la solemnidad de la cesion en 
derecho : véase à Ulpiano (if. 49. in fragm. 
Rovard, ad leg. 12. tab. cap. 46 (a). 

Corporales »es). Pues las cosas incorpora 
les no pueden propiameute entregarse, /. 3, 
R. si iter. 2. de actempt l. servus 95. 8. A.h. 
tif., como tampoco la posesion, pero en este 
caso hay ena cosa que bace las veces de tra- 
dision a Saber, la gaciencia del ducio; y las 
¿ces de la apreberstoo y posesion las hace 
1 uso de aquel á quien concede este dere 
«ho el Juedo de la cosa, l. ult. de serv. l5 
n pr. de usufr. ed. 1. 5.8. si iter. de act 
empl. 4. 9. 8. ult. de prec. 

A domino). A saber, aquel dueño que ten- 
ca la libre administracion de sus cosas. Y no 
hay diferencia ninguna entre que el ducio 
por sí mismo crtregue su cosa à alguno para 
transferirseta, ó que por voluntad del mismo 
sc la cotregur un tercero; por ejemplo, vn 
procurador ú aercedor , $, nihil autem 42. 
infr. eod. S. A. inf. quib. al. lic. ó tambien 
otros que por el derecho se consideran como 
dueños, tales son los tutores ó curadores, l 
bone fidei 106. de verb. sign. l. non omni. 
16. et lex 22. C. de adm. tut. 

6. Tradila dba dat Y con no menos 
pleno derecho que si hubiese sido mancipa- 
da ú cedida en derecho , habiéndose quitade 


fa) L.4. ut. 90 P.9 
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la antigna diferencia entre los dominios , ?. 
vn. Cod. denud. jur. Quir. toll.; pues anti- 
guamente hubo dos especies de dominios: el 
uno natural que estaba en los bienes, y el 
otro civil ó legítime que se llamaba quirita- 
rio; y Ó era nudo 6 pleno. Si por ejemplo, 
un ciudadano romano habia comprado de 
otro un siervo, y le habia sido entregado ; 
pero no mancipado ó cedido en derecho, ni 
poseido por el mismo, este siervo estaba sí 
enlos bienes del comprador; pero no por 
derecho Quiritario, sino que quedaba siendo 
del vendedor mientras que no fuese manci- 
pado, eedido en derecho ó usucapido. Vin. 
dicaba este derecho de los quirites aquel que 
empleaba esta fórmula vulgar Hunc ego ho. 
minem ez jure Quiritium meum esse ajo, l. 
4. de rei vind. De ahí aquella fórmula del 
juicio que se encuentra en Ciceron 4. in 
Verr. cap. 42. Si paret fandum Capenatem, 
quo de vna ex jure Quiritium P. Servilti 
esse: v & Teófilo tit. de l:bert. Ulp. d. 
lit. 49. Brisson. 4. antig. 22. La condicion, 
empero , de aquel que tenia alguna cosa en 
sus bienes era mejor que la del dueño que la 
tenia en el dominio Quiritario , pues que nn 
siervo que á la vez estaba en los bienes de 
uno y en el dominio Quoirilario de otro , de 
todos modos adquiria para aquel en cuyos 
bienes estaba, Ulp. d. tit. 49. $. penult.; por 
cuya causa Justiniano quitó este nudo é inú- 
til derecho de los Quirites, d. leg. un. C. de 
aud. jur. Quir. toll. 

Tributaria predia eodem modo alienan- 
tur). Habia dicho antes que todas las cosas 
de cualquier especie que fuesen se enagena- 
ban por medio de la tradicion; esto es, se- 
gun lo exponen todos, no menos las cosas 
mancipias que las no mancipias. De equi de- 
duce tambien que de Ja misma manera se 
enagenan Jos prédios provinciales: empero 
estos no eran cosas mancipias, y las cosas no 
mancipias por derecho antiguo se enagena- 
ban tambien p la nuda tradicion , Ulp. d. 
tit. $. 6. De donde parece que por el contra- 
ro debe deducirse que tambien los prédios 
ltálicos se enagenan del mismo modo ; em- 
pero, de lo que dice en seguida aparece que 
el emperador quiso dar á entender otra cosa; 
á saber, la eguiparacion del derecho de los 
prédios provinciales con el delos Itálicos, de 

 laeual es el mismo el primer autor, 4. un. 
€. de usuc. j 
T. Antiguamente los campos y los prédios 
, Provinciales no estaban en pleno derecho del 
, poseedor, sino tan solo en su usufructo, pues 
que por derecho extricto eran propios del 
pueblo romano, puesto que aquellos mismos 
prédios que por derecho de guerra habian 


E 


.. 


á una con los oros recaido en el pa- 
der y dominio de dicho pueblo; esto es, 
se habian heeho públicos del pueblo romano, 
muchas veces se concedian de nuevo á los 
provinciales ó antiguos dueños para usufruc- 
tuarlos, imponiéndoles un tributo anual en 
reconocimiento de la propiedad retenida , ó 
sea del dominio directo. De donde vino el 
que estos prédios no podian menciparse por 
los poseedores, ni ser usucapidos , sino que 
tan solo por medio de la posesion de largo 
tiempo pollia adquirirse en ellos el derecho 
que he mencionado ; sobre lo cual hablare- 
mos mas latamente en el tit. 6. Podia tam: 
bien por medio de la nuda tradicion trans: 
ferirse el mencionado derecho á cualquier 
otro, quedando siempre salva la propiedad 
al pueblo ó al principe. Así pues, lo que 
aquí se dice de estos prédios; á sáber , que 
tambien pueden enegenarse del mismo modo, 
debe entenderse como que pueden enagenar 
se plena y perfectamente, y que simplemente 
por la tradicion se transfiere al aceptante el 
verdadero y legítimo dominio; á saber, el 
mismo que actualmente cualquier dueilo tie- 
pe en su cosa, habiéndose quitado toda dife- 
rencia entre las cosas y dominios, d. l. un. 
C.:de nud. jur . toll. d. l. un. C. de 
asuc. transf. Y de ahi se deduce que por la 
constitucion de Antonino que dió el derecho 
de ciudad á todos los provinciales, |. in orb. 
47. de stat. hom. no se igualaron enteramen- 
te losprédios provinciales à los Itálicos. Jus- 
tiniano fuó el primero que quitó esta dife- 
rencia y dispuso que se considerasen de igual 
condicion todos los prédios , d. l. un. C. de 
usuc. transf. et hoc text. De paso añado que 
aquel antigao derecho de los poseedores pro- 
vinciales no fué un derecho personal como 
lo es el usufructo, sino real y próximo al 
dominio, tal como el enfitéutico, y el que 
vulgarmente se llama dominio útil; puesque 
podian dejar su posesion á los herederos , y 
ceder los prédios en derecho á cualquier ex- 
traño , Ulp. tit. 19. $. 8. Teófilo hic., como 
tambien imponer en ellos una servidumbre , 
l. 8. C. de serv. 

8. Sunt autem stipendiaria el tributaria 
predia, qua in provinciis). No deduzca al- 
gnno de ahí que todos los prédios que habia 
en las provincias fueron tributarios, pues es 
cierto que muchas ciudades por beneflcio 
del pueblo ó de los príncipes tuvieron el de- 
recho del Lacio ó de la Italia , y aun sin esto 
hubo algunas colonias provinciales, y tam- 
bien ciudades que fueron inmunes, ¿. 4. L. 
; (. ult. de censib. Cic. 9. in Verr. Plin. 0 
, liist. c. 5. et 44. El sentido, pues, de 
es, qne los prédios que estavigron en; 
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Jas provineias, y que satisfacian un estipen- 
dio ó tributo, se llamaban estipendiarios ó 
tributarios, así como se llamaban estipendia- 
rios y tributarios los que los poseian. Si hemos 
de dar crédito á Teóñlo el tributo se satis- 
facia al príncipe ; el estipendio al pueblo: de 
ahi es que las provincias del César se llama- 
ban tributarias , y Jas del pueblo estipendia- 
rias. Cou todo, no doy á esto entero crédito, 
y mas bien pienso que estas palabras se em- 

leaban como á sinónimas , pues consta que 
nsensiblemente los principes se apoderaron 
de todas las provincias, y que mo subsistió 
por muy largo tiempo aquella particion que 
de las mismas habia hecho Augusto con el 
pueblo , segun refiere Suetonio c. 7. Cierta- 
mente en tiempo de Justiniano, asi como no 
habia diferencia alguna entre el fisco y el 
erario, tampoco la habia entre el estipendio 
y el tributo. En los libros de las Pandec- 
tas se distinguen alguna vez como en la 1. 7. 
$. 2. de usuf. leg. neque 13. de imp. in res 
dot. l. aufertur 46. i qui compensalionem 
de jur. fisc., pero Ulpiano dice que son si- 
nónimas segun la autoridad de Pomponio, ¿. 
si ager. 21.8. 4. deverb. sign. El estipendio, 
dice, se deriva stipe á causa de que se re- 
cojia en moneda de vellon ó sea en peque- 
fas porciones. Y esto es lo que Pomponio 
dice que se llama tambien tributo. Y cierta- 
mente, dice, sellama tributo à contributione, 
ó porque se atribuye ó dá á los soldados. 
Así tambien se expresa Festo en la palabra 
tributum. Varron, empero, lib. 4. de ling. 
dice que se llama así porque se exigiael tri- 
buto de los particulares segun la proporcion 
del censo. Y no solo en un principio , como 
sabemos por Ciceron, César, Livio, Plinio y 
Gelio se llamaba indistintamente estipendio 
ó tributo lo que se imponia al pueblo, y se 
recogia en público para que se sustentasen 
los soldados, sino tambien posteriormente 
entre los escritores mas modernos, como Sue: 
tonio, Sexto Rufo se encuentran promiscua- 
mente usadas las mismas palabras, como ya 
observó Cuyacio, 7. obs. 5. Enloque hay 
alguna diferencia es , que muchas veces se 
lama estipendio y no tributo el dinero que 
recogido del tributo se dá á los soldados, de 
donde esta frase, stipendia facere, etc. Peti- 
Jio Cereal en Tácito /ib. 4. hist. cap. 74. dice: 
Ni puede conseguirse la tranguilidad sin las 
armas, ni las armas sin los estipendios, ni 
los estipendios sin los tributos. Empero, esto 
no hace para el presente tratado. Lo que 
aparece de la antigüedad ser verdadero , €o- 
mo advierte aqui Hotomano, cs que de los 
provinciales los hubo, unos vectigales, y 
otros estipendiarios Ó tributarios: aquellos 


LIB. If. TT. Y. 


eran los que pogaban Uu íributo incierto, 
como por ejemp la décima de los 
frutos, de donde fueron llamados decwmanos, 
y decumanos tambien sus campos; sobre los 
cuales dice muchas cosas Ciceroh 5. ia Verr. 
Estos eran los que satisfacian un tributo de- 
terminado en dinero ó frutos, el que segun 
Ciceron 5. in Verr. se llamaba tribute 6 es- 
tipendio, aunque la palabra Vectigal se tomó 
en un sentido mas lato y comprendió tam- 
bien aquellos impuestos que se exijian ó por 
portazgo Ó por escrituras, Ó por la sal, 6 
por la vigésima ; mas no tratamos de esto 
ahora, l. uit. $. species 8. de publican. Véase 
á Sigon. 4. de jur. civ. Rom. 46. Cic. in 
Verr. God. ad. l. inter publica 17. $. 1. et 
l. si ager. 91. de verb. sign. Viww. Detenida- 
mente trata de esto el ilustre varon Pedro 
Burmano devectigalibus populi Rom. al que 
debe consultarse sobre esta materia. Hv. 


TEXTO. 
^72. Limitatio. 


41. Vendite vero rea et tradito: non aliter emr- 
tori acquiruntur, quàm si is venditori pretium s:”- 
verit, vel alio modo ei satisfecerit, veluú expromiss.- 
re aut pigDore dato: quod quamquam cavetur lez: 
duodecim tabularum, tamen recté dicitur et irr: 
gentium, id est jure naturali, id effücci. Sed si is ui 
vendidit , fidem emploris sequutus fuerit , dicendi 2 
est, statim rem einptotis fieri. 


TRADUCCIÓN. 
2. Limitacion. 


Las cosas vendidas y entregadas no las adquiere el coz:- 
prador sino despues de haber pagado el precioal c end-4.7. 1 
satisfichole de otro ado ; por ejemplo, con erjgromivr « 
dándole prendas ; lo que aunque se dispone por la cy 4: 
las doce tablas , con todo se dice muy bien que se derics d 
derecho de gentes ; esto es, del natural. Pero si aquel 4: 
vendió fiare en la palabra del comprador deberá deci 
que desde luego se hace la cosa de este (a). 


COMENTARIO. 


Por qué por las demás causas se transfiere el domm 
luego despues de la tradicion , y en vtriud de la com 
pra solo en el caso en que se haya pagado el precro * 
Satisfacer y pagar , afianzar y exprometer en cat se 
diferencian ? 

. Si se presume que el vendedor fió en la palabra da 
comprador por el mero hecho de haberle simplemente 
entregado la cosa? 


4. Lo que se dice en este párrafo es pro- 


pio del contrato de compra. Si uno entregare 


(a) JL 456. tit. 28. P. a 
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sa cora & sabiendas porotra cualquiera cau - 
sa desde luego se hace del que la recibe, sm 
€ nada mas para la traslacion del 

ivio ; pero en la compra exijimos on ter. 
cer requisito ; á saber, que se baya pagado 
el precio , ó remitido la necesidad de pagarlo 
en el momento. ¿Pero por qué causa tanta 
variedad? No por otra sino porque en lez 
demás contratos aquellos que entregan una 
cosa suya á sabiendas por una justa causa ; 
por ejemplo, por causade donacion, de dntr, 
ó de legado etc. ; manifiestan claramente la 
voluntad de transferirla , mas no así el ven. 
dedor , si no consta mas expresamente su vo- 
lugtad ; pues que segun el sentido comun de 
los hombres , aquel que vendió su cosa debe 
considerarse que ia querido venderla con 


esta condicion; si le fuere pagado el precio, - 


(pues á este mira, y quiere que desde luego 
se le entregue de contado aquel que vendió 
BU cosa ) y no que ba tenido la intencion de 
transferir su cosa pura P simplemente. Y es 
sabido que aquel que dá ó entrega alguna 
cosa bajo condicion no transflere desde luego 
el dominio al aceptante , /. 8. de reb. cred. 
2. Vel alio modo ei satisfecerit). Esto mis- 
mo se dispone en la |. quod vendidi 19. de 
cont. empt. l. 5. 5. pen. de irib.act. l. ut res 
53. de cont. empt. La palabra satisfacer es 
mas general que la de pagar : aquel que pa- 
ga satisface , pero no toda satisfaccion es 
a. Satisface tambien aquel que no se libra 
Qe da obligacion; por ejemplo, si uno dá 
fiador ó prenda, pero por la paga se extin- 
zue la obligacion. Dice que le haya satisfe- 
sho; ásaber, al vendedor que ecepta un 
Bador ó prenda en lugar de la solucion, y 
que lo hace esto voluntariamente , pues que 
3 nadie se obliga á admitir la satisfaccion en 
ez de solucion, 1. 6. $. 1. quib. mod. pign. 
', 40. de pign. act. mas de lo que se le obli- 
za á admitir la solucion de vna cosa por 
tra , 1.2.8. de reb. cred. l. 16. el seg. C. 
Je solut. 
. Expromissore). Bajo esta palabra viene 
ambien comprendido aqui segun parece el 
dador como en la /. 4. $.5. dere jud. ; pues 
»s cierto que tanto en el caso que se dá fa- 
jor como en el en que se dá expromisor se 
hace la cosa del comprador , d. l. ut. res 55. 
de cont.empt. , pero cuando los jurisconsul- 
tos hablan con propiedad distinguen al fiador 
que por otro nombre Jlaman adpromisor, /. 
si vero 64. S. 4. sol. matr. (. in omnibus 43. 
1e sofzst. del expromisor como en d. l. 55. 
le contr. empt.l. qui libertinus 57. $. ult. 
le op. libert. Llámase expromisor propia- 
nente aquel que toma á su cargo una ubli- 
racion gena con ánimo de novarla, ley. wit. 
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sen. Mac.d. l. qui libertsmus 57. $. A. de op 
lib., y simplemente se llama rro, /. 7. S. ser 
vus S. de dol. mal. l. si vero 64. 8. 4. so 
matr. , por cuanto el promitente libra e 
deudor y se constituye él solo deudor en sq 
lugar. Mas por la fianza no se hace novacion 
ninguna, ni se libra al primer deudor , :'no 
que la obligacion del fiador, á la manera de 
la prenda, es una accesion de la obligacion 
principal, $. fidejussores 5. inf. de fidejuss. 
[. in omnibus 45. de solut. 

Quamquam cavetur lege 49. tab.) Muchat 
cosas que se hallan dispuestas en la ley de 
Jas doce tablas tienen una razon civil y mi- 
ran tan solo á las fórmulas y solemnidades, 
como puede verse por los fragmentos que 
recogidos por algunos varones doctos cor- 
reu en manos de jos estudiosos ; pero no to. 
das eilas; pues lo que en aquellas se dispone 
de que la cosa vendida no se haga del com- 
prador, sino en el caso de que baya pagado 
el precio al vendedor ó satisféchole de otro 
modo, proviene del derecbo y razon natural, 
segun dije antes, I sin embargo tambien esto 
seeneuentra establecido en la leg de las doce 
tablas. Asi que, no porque una cosa esté dis- 
puesta por la ley civil podrá deducirse que 
es de derecho meramente positivo , ó que no 
está dispuesto por el derecho de gentes Ó na. 
tora). Vinn. De ahí es que en las tradiciones 
que se hacian por medio de la maneipacion 
debia intervenir la libra de cobre, y el com- 
prador debia golpearla con la moneda , en- 
tregaudo en seguida esta á aquel de quien 
recibia la cosa : véase el fragmento de Cayo 
en Boecio en su comentario & Cic. Top. lib, 
9. pues el dominio no se entendia transferi - 
do hasta despues que se hubiese satisfecho al 
maencipante. HEIN. 

5. Fidem emptoris secutus fuerit). Esto 
es, hubiere el vendedor confiado en la pala- 
bra del comprador sin satisfaccion ninguna, 
d. l. 49. de cont. empt. E' «si dxodorca Eric - 
suos xai 7% Yu óuodoyia dutob, €s decir, des- 
pues que voluntariamente se canfió en el 
nudo pacto. Esto debe colegirse de las air- 
cunstancias; por ejemplo, si se ha señalado 
un dia en que se haya de verilicar el pago. 
leg.5. Cod. de pact. int. emp. et vend. , Ó 
si no teniendo el compradordinero á mano, le 
hubiese dichoel vendedor: puedes marchar- 
te, actualmente no te exijo el dinero; me lo 
darás despues. Con todo, sino se hubiese he- 
cho mencion ninguna acerca de pagar des- 
pues el precio, por el solo hecho de haber e: 
vendedor entregado la cosa no debe creerse 
que ha fiado en la palabra del comprador, 
como evidentemente lo manifiesta este párra- 
10, y d. 0, 49, Por lo quc, aquella regía que 


Schueid. dá segun la corann opinion que en 
caso de duda aquel que entregó la cosa ven- 
Vida sin condicion al comprador parece que 
confia en la palabra de este, sino apareciere 
lo contrario, debe mudarse y concebirse en 
estos términos: en caso de duda aquel que 
entregó la cosa al comprador no parece que 
confia en la palabra de este, á no ser que 
el comprador pruebe lo contrario. Y así co- 
munmente segun dice Juan Fab. y prueban 
Wesembecio y Bacovio lo opinaron los doc- 
tores en su. tiempo. 


TEXTO. 
3. Ampliatuo. 


62. Nihilautem interest, utrum ipse dominus tra- 
det alicui rem suam, aut voluntate ejus alius, cui ejus 
rei possessio permissa sit. Que ratione si cui libera 
universorum negotiorum administratio permissa fue- 
rit à domino, isque ex lis negotiis rem vendiderit , 
et tradiderit; facit eam accipientis.. 


TRADUCCION. 


3. Ampliacion, 


No hay, empero , diferencia ninguna entre que el mts 
mo dueño entregue á alguno su cosa , ó que por voluntad 
delmismo la entregue otro d quien esté permitida la po- 
sesion de la misma. Por cuya razon, si el dueño hubiese 
encargado á alguno la libre administracion de todos sus 
negocios, y este hubiese vendido y. entregado alguna cosa 
se hace esta del que la recibe (a). 


COMENTARIO. 


3. Reprudase la distincion que vulgarmente se hace 
entra el procurador á quien simplemente se ha encar- 
gado la edministracion de todos los bienes, y aquel á 
guien ss ha encargado cum libera, segun se dice oui- 
garmente, 


Siendo necesario segun se ha dicho para 
que se transficra el dominio por medio de !4 
tradicion que la cosa se entregue por el-due- 
ño, aclara esto el emperador, insiguiendo á 
Cayo, i. 9. 5.nihil autem A. hoc tit., y dice 
gue debe entenderse de modo que no se ha- 
ga diferencia ninguna entre que entrege el 
mismo dueño por si la cosa á alguno, ó lo 
haga otro por su voluntad; pues lo que al- 
gunos hacen por medio de otro, cuando se 
lo mandan ó encargan, parece que lo hacen 
ellos mismos, leg. 5. $. 5. de adm. tut. 4. 4. 
$. dejecisse 12. de viet de vi arm. 

Cui ejus rei possessio permissa est). Hoto- 
mano pone en vez de esta palabras estas 
otras cui ejus rei polestas permissa est. ; y 


(a) L, 48. Ut, 29. P. 3, 
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ciertamente tiene. así mejor sentido ; pe'o 
toda esta añadidura falia en Cayo y en le 
paráírasis griega ; por lo que sospecho que 
se introdujeron estas palabras furtivamente 
en el texto. Por esta causa las omite aqui 
tambien Cuyacio. 

Si cui libera universorum fiegotiorusn). st 
expresamente se ha encargado á alguno que 
entregue una cosa, ninguna duda hay que 
si lo verificare subsistiendo el mandato se 
transfiere el dominio de la misma al que la 
recibe, /. solutum44. $. ult. depign. act. leg. 
restituta 27. infin. pr.ad sén. Treb. L. fundi. 
55. de acg. poss. Ni hay aquí ninguna ex- 
cepcion, puesto que cuando hay un mandalo 
especial no puede dudarse de la voluntad 
del dueño. 

4. Si, empero, la fuerza del mandato ge- 
neral es tal que el procurador á quien se ha 
encargado la administracion de todos los bie- 
nes puede sin excepcion ninguna enagenar 6 
translerir á otro una cosa perteneciente à su 
administracion, suele disputarse. Los docto- 
res comunmente hacen dos especies de estes 
procuradores : la una de aquellos á quienes 
simplemente se ha encargado la admibistra- 
cion de todos los bienes , y la o&3 de oque- 
llos á quienes se ha encargado libremente; 
esto es , à quienes expresamente se ha aiadi- 
do esta cláusula cum libera : así hablan vvl- 

rmente. Estos últimos , dicen que tienen el 

erecho de enagenar , con tal que no lo ha- 
gan por donacion ; mas aquellos á quienes 


simplemente se ha encargado Ja administra- 


cion dicen que no pueden enagenar otras 
cosas mas que aquellos frutos que fácilmente 
pueden corromperse; pero esta distincion es 
rechazada , como nuevamente introducida y 
desconocida por los antiguos , por Duar. ad 
leg. 4. $. per procurato. rem 20. de acq. 
poss. por Don. 4. com. 45. por Vaud. 4, 
guest. AT. y por algunos otros doctos varo 
nes. Y ciertamente, si del mandato debe de 
ducirse qué es lo que à uno sea licito en una 
cosa agena, parece deber decirse que es igual 
el poder de todos estos procuradores , y que 
lo que á uno no es permitido en la cosa del 
dueño, tampoco debe serlo al otro. ¿Pues qué 
diferencia hay entre que se haya encargado 
á alguno la administracion de todos los bi 

nes simplemente, 6 que se le haya encargado 
añadiendo la clausula ó palabra libre? Cier- 
tamente no se diferencia mas este caso del 
otro, que lo que se dilerencia un heredero 
instituido simplemente, de otro instituido 
en el as. La administracion confiada. aut 
que sea simplemente , se entiende confiada, 
con todo, libre, puesio quu es licito ejercerla 
libremente en todas las cosas tanto camo si 





ul 


espectat mente se le Tobicse encomendado ca- 
fe uns de ellas, excepto agnello que no vi- 
ver coniprendido en un mandato general , 
de cualquier especic que sea, tales son las 
“naciones, leg. 7. de donat. las manumisio- 
res, leg. servus 15. de manumáss., la obliga- 
cion de la cosa del dueño por otro, leg. 4. $. 
ae res pign; dat., la liberacion de Ja pren- 
da 6 Inpoteca, leg. 7. 8. 4. quib. mod. pign. 
»2¿0. , é igualmente cualquiera olra remision 
flel derecho del dueño, leg. mandato 60. de 
rrocur. D. preses 12. C. de transact., y tam- 
lven la enagenacion que no es exigida por 
la misma administracion, leg. procuralor tu- 
Inrum 63. de procur. leg. A2. et ult. de cur, 
fur. 1. procuratorem 46. Cod. de proc. l. 1. 
$. 4. de off. proc. Cas. De ahí es, que aquel 
a quien simplemente se ha confiado el en- 
cargo de administrar las cosas, deduce en 
juicio las cosas del dueño, leg. 42. de pact. , 
siendo así que esto tau solo es lícito á aque- 
los que se consideran en lugar del dueño , 
leg. tutor 22. et leg. 91. de adm. tut.; puedo 
exigir y recibir, leg. 44. de pact. l. qui ho- 
minum 54. $. 3. de solut.; pagar á los acrec- 
dores , leg. quolibet 81. eod. tit. ;uovar , I. 
20. $. 4. de novat. ; puede transigir , pactar, 
deferir el juramento, d. 4. prases 42. C. de 
lransactl. d. 1. 42. de pact. [. jusjurandum 
13. $. ult. de jurejur. , con tal que esto lo 
haga en una cosa dudosa, y á falta de pruc- 
bas, arg. l. tutor 55. d. tit. de jurejur.; pue- 
ve dar en prenda la cosa del dueño si recibe 
&l mandato de uno que acostumbraba recibir 
dinero cn mytuo dando prendas, /. 42. de 
pign. act. ; puede vender aquellas cosas que 
guardándose se deterioraren, leg. procurator 
63. de procur.; y en cuanto lo exija la ad- 
ministración de los negocios puede tambien 
enagenar algunas otras cosas por causa de 
una grande utilidad, arg. l. 42. et. l. ult. de 
cur. fur. No debe sev licito nada mas á aquel 
là quien es permitida lu ¿ibre administracion; 
pues aunque esta sea sumamente libre, con 
: todo no le concede nada mas. Lo que se di- 
, Ce, pues, que semejante procurador puede 
permutar una cosa por otra. , l. procurator 
95. de proc., tambien se puede decir del 
otio y en entrambos debe entenderse del ca- 
so en que lo exija asi la misma administra- 
ción. Del mismo modo debe tambien enten- 

' derse lo que en este $. y en Cayo d. (. 9. $. 
,^.eod. se dice que el procurador con libre 
¡administracion trans(iere al que la recibe en- 
tregando y vendiendo una cosa de las que 
le han sido encargadas. Gon todo, puede stt 


ponerse un mandato en el que à mas dela - 


«lánsula general se exprese tambien especial 
"sente aquello que de otro modo no se en. 
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tiende concedido, ó á lo menos no tan libre- 
mento, como en el caso de la /.. creditor 60. 

8. Lucius 4. mand. El argnmento que para 
probar su distincion sacan los doctores de la 
administracion del peculio es de ningun va. 
lor, y la misma distincion de la administra. 

cion del peculio en simple y libre, segun la 
1.10. Cod. quod cum eo qui in al. pot. es sos- 
pechosa: véase la ley si convenerit. 48. $. ult. 

de pign. act. leg. si quis 41. $. ult. de rei- 
vind. l. pen. $. 5. de div. et temp. preese. I. 

15. in fin. de cond. ind. l. libera A8. pr. el 
$. 4. de pecul. l. ult. de novat. l. contra28.8. | 
9. depact. leg. 8.8. an pascisci 5. quib. mod. 

pign. Y esto tambien lo advierte Vaudo en 

d.lugar ; quien dice tambien que tiene mas 
facultad el hijo de familias á el siervo que 
tiene la libre administracion del peculio que 
no el procurador de todos los bienes en las . 
cosas quo le han sido encargadas ; puesto 
que el peculio es un patrimonio cuasi propio 

el siervo ó hijo de familias, separado de lo 

bienes del dueño ó del padre, leg. 5. l. pecu- 
iium 959. de pecul., lo que es muy diverso 
en el proeurador. Agréguese á esto quo el 
siervo y el señor, el padre y el hijo se consi. 
deran una sola y misma persona, leg. 40. de 
opt. leg. l. ult. in fin. Cod. de impub. subst. 
$. 4. et&. post, mortem 42, inf. de inut. stip. 
De cualquier modo que sea, en el mandato 
general no viene comprendida la enagenacion 
por titulo de donacion ó la remision gratui- 
ta de alguo derecho, [. 5. $. si servum 8. de 
don. int. vir. el uxor. d. 4. $. 1. que res 
pign. dat.!.7. de donat. l. 3. S. 2, vers. 
si filius fam. de Sen. Mac. l. contra juris. 
23. $. 2. de pact. 


TEXTO. 


De quasi traditione. Si traditio 
ex alia causa precesserit, 


43. Inlerdum etiam sine traditione nuda voluntas 
domini sufficit ad rem transferendam, veluti & rem, 
quam tibi aliquis commodaverit , aut locaverit, eut 
epud te deposuerit, postea aut vendiderit tibl, au^ 
donaverit , aut dotis nomine dederit. Quamvis eni 
ex ea causa tibi eam non tradiderit ; eo tamen ipso 
quod patitur tuam esse , statim tibl acquiritur pro 
prielas , perinde ac si eo nomine tibi Lcadita fuisset. 


TRADUCCIÓN. y 


De ln cunsi tradicion. 8i an 
precedido la tradicion en «i 
tud de otra causa. 


átguna vez tambien basta la sola voluntad del due . 
faro transferir la cosa sín la tradicion; por ejemplo, a 
li cosa que uno te dió en comodato, te urrendo, o te die 
en dépboia, «e la vondire despues ó donare ó dure poz 


SOMO 1. 
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eausa de d£3; gula aun cuan ià mn P la enireyare poc 
9icha cauta, por el mismo hecho, con tada, de permitir 
lpue sea tuya , adquieres desde luego la propieda4, como 
wi por dicha causa se te hubisse entregado (a). 


NOTAS. 


43. Perinde ac si eo nomine). Por la P>- 
cion brevi manu, de modo que aqui se omite 
un traspaso, leg. 5. $. pen. D. de don. int. 
vir. el uz. Finjese que la cosa se ha resti- 
tuido por el contrato primitivo, y que por 
el posterior se ha nuevamente entregado. 


COMENTARIO, 


Se ha dicho en la explicacion del $. per 
Tradilion. A0. sup. eod. que los dominios de 
las cosas se transferian, no por un pacto an- 
«le sino por la tradicion, y que no habia nin- 
guna diferencia entre que esta fuese verda- 
dera é natural y entre que fuese finjida y 
por representacion. la tradicion finjida es 
necesario en las cosas incorporales, pues que 
naturalmente no pueden entregarse, l. servus 
43. S. 4. hoc. tif., haciendo en ella las veces 
de tradicion, la faculta] de usar de las mis- 
amas , ) ult. de serv. |. 5. de usufr. (b). En 
otras cosas tambien se ha introducido por 
comodidad dicha tradicion, á fin de que fue- 
se mas expedito el comervio, finjiéndose en 
geste caso que intervino la tradicion si se re- 
'presenta por una señal, unsimbolo ó de otro 
vealquiee modo, osi la cosa se entrega bre- 
au anu. De dla tracdieien simbólica se habla 
en e] S. sig. La tradicion se hace por medio 

tela ficcion breví ama. cuando te vendo ó 
loy en donación una cosa mia, que «sta ya 
Yo tu poder en virtud de otro contrato; y à 
«sta especie pertenecen los ejemplos pro- 
puestos en este párrafo, copiados de Cayo, JL. 
2. S. interdum 5. ecd ., 0 bien cuando mando 
£ aquel que queria durme, Ó que me delna 
alguna cosa que te la entregue ati, l. 5. $. 
pen et ult. de don. int. vir, cl uz. 

Muda veluntas). No ana voluntail que sca 
* enteramente nuda, y que nada mas requiera 
. que el consentimiento, como lo euiendemos 
cuando decimos que de un pacto nudo no 
ace accion; pue» en este caso entendemos 
por nado lo que simplemente lo es; esto es, 
qn? es tal que ademas de la convencion nada 
tieñe para obligar à uquel que ha pactado, £. 
Y. 8. 4. de pact. |. 40. Cod. cod.; pues no 

ámpic -3do accion er virtud de este pacto 
«ifa conseguir el dominio es mas que man!- 
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fiesto. que est» no puede transferirse en vir 
tud del mismo. "'ampoco se dice nuda vo- 
luntad porque esté desnuda de toda tradi- 
eion, como entendemos los pactos nudos cuan- 
do los oponemos á las tradiciones en general, 
l. traditionibus 20. C. de pact., y cuandc 
se dice que la prenda se contrae por nuda 
convencion , de modo que la cosa esté dada 
en prenda sin tradicion ninguna, ¿. 4. depign. 
act. Solo decimos nuda voluntad por com- 
en á aquello à que se opone en este 
ugar; á saber , la verdadera y natural tra- 
dicion , que acompaña á la causa de transfe- 
rir: pues que si se estuviese despojada, no soto 
de toda tradicion real, sino tambien de la 
finjida, ósimbólica, la sola voluntad no puede 
transferir el dominio. En el mismo sentiJo 
se dice que la posesion de alguna cosa se 
consigue con la intencion, [. antep. de acq. 
poss.; á saber, por oposicion al acto mate4 
rial de ocuparla. 

Commodaverit, locaverit, aut apud te de- 
posueril). O tambien si te lo: hubiese dado 
en prenda ; y no parecerá quese te muda la 
causa de posesion pues que ni tan solo po- 
scias, /. 3. $. sed si 20. de acq. poss., pero 
si poseías una cosa mia, y yo te la vendiese 
ó mandase que la conserves se hará tuya, 
aungue yo no tuviere la posesion, |. si ser- 
vus 21.8. 4. Aoc. tit. 1. 40. de donat. l. si 
rem 62. de evict. A esta especie de tradicion 
finjida pertenece el caso de la l. 3. $. per. el 
ult. de don. inl. vir. et uz., si mandase dar 
à Ticio lo que otro queria darme à mi, auu- 
que la ficcion es algua tanto desemejaute y 
entre tres personas. 

Perinde ac si co nomine tibi tradita estet. 
Parece que aqui se finje algun acto que ba- 
ce las veces de tradicio; puesto que à la 
eausa de transferir no le sigue tradicion nin- 
guna, segun el órden de la naturáleza; y pot 
esta cansa en el caso propuesto se dice que 
la cosa se-tiene por entregada, d. 4. si rem 
62. de evicl. y en este párrafo que el don:-: 
nio se transfiere por la nuda volantad. Lt 
ficcion es esta : se supone que la cosa que te 
habia sido dada en comodato ó en depusilo 
la has restituido à su dueño , quien despues 
te la vende ó dona, y te la vuelve luego & 
entregar por uva de dichas causas ; lo que 
han immaginado los jurisconsultos para que de 
este modo se llegue mas brevemente y sin Ut 
inutil rodeo al fin propuesto, d. l. 3. S. f:R. 
de dont. int. vir. etuz. Porlo que, eu un ca- 
so semejante: si mandase yo á mi deudor 
que te diere alguna cosa se finje que órer: 
manu la he recibido yo y te la he entrega- 
do, omitiéndose aqui una accion , d. /. 3. $ 
pen. et ult. L. licel AS. $. A. de jur. dol. La 
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misma hccion tiene lugar en aquello que 
està recibido singularmente acerca del dine- 
ro dado en mútuo, segun escribe Ulpiano, /. 
singularia 15. dereb. cred. , ya tenga el ne- 
gocio lugar entre tres personas; por ejemplo, 
si mandare á Ticio que entregase en mütuo 
un dinero que me debia, va lo tenga entre 
dos , como si corviuiéremos que tu retengas 
por cansa de mútuo el dinero que me debes 
por mandato; pues en entrambos casos se 
inje que me ha sido entregado el dinero, y 
que yo te lo he dado á tí ó à Seyo; aunque 
Africano mas observante del derecho extricto 
parece que no arlmite estas ficcionesen el úl- 
timo caso, l. qui nrgolia 54. mand. y su 
intérprete Cuyacio S. ad African. Hay al- 
gunos , con todo, que piensan que la ausen- 
cia dcl deudor impide la ficcion brevi manu, 
eomo que por el derecho no puede finjirse 
un hecho que naturalmente no ha podido 
te: er lugar por la /. fa sus 45. $. 9. de furt. ; 
y por esto creo que ha. de admitirse la deci- 
sion de Ulpiano cuando el deudor está pre- 
sente y dispuesto á pagar el dinero , y la de 
Africano cuando está ausente el deudor, ó no 
tiene el dinero á mano ; pues expresamente 
habla Africano de aquel que envió una carta 
asu acreedor, y por lo tanto de aquel que 
estaba ausente, Don. en d. l. singularia 45. 
drreb cred, num. 92. et seg. 
: En España la auseucia del deudor no 
« impide esta ficcion, (. 47. (tí, 28. P. 3. » 


TEXTO. 


We traditione elnvium. 


$1. Hem si quis merces in borreo deposilas veu- 
011,5. simulatque claves horrel tradiderit emptorl, 
U à» s.erl proprietatem mercium ad emplorem. 


TRADUCCION. 


pe ln entrega de las Jinven. 


T1ynolmenute , si uno vendiere las mercaderias deposita- 
das eu un almacen , desd» el momento que entrega las (l.— 
e”s de este al comprador , transfisre al mismo la propit- 
tad de lus mercaderías (a). 

e 


NOTAS. 


44. Tradideril emptori). Inmediatoal mis- 
wo almacen, d. l. 74. y delante de la cosa, 
14. $. penuit. D. de acquir. possess. 


4 


COMENTARIO, 


En este párrafo se trata de aquella espe- 
ta) E. 7. ut. 30. P. 3. v L. 47. tit. 25. P, 3, 


yd 


cie de tradiciones finjidas que represenias : 
verdadera por alguna señal ó simbolo, de la . 
cual se propone un ejemplo ; á saber, si en. 
cerradas las mercaderias en cierto lugar y 
queriendo entregármelas su dueño, me en- 
trega las llaves de dicho lugar, d. |. qua ratic 
ne9. S. item si 6. hoctit. Hay , empero, otras 
especies de esta tradicion , por ejemplo, la 
entrega del instrumento ; entregado el cual 
se considera entregada y transferida tambien 
la cosa de cuya enagenacion en aquel se trato, 
l. 4. C. de don. (b); el acto de sellar las vi- 
gas y maderos sirve tambien (e tradicion, 
leg. quod si 44.8.4. de per. el enin. rei vind. 
y tombien el poner allí un guard an, si la co- 
sa no puede fácilment^ ser traslaoada por su 
grande volúmen, l. antepen. «e acguir pos- 
sess. Puede tambien sin simbolo ninguno re-! 
presentar algun acto la tradicion, pues si; 
estando presente me manifiesta la cosa el 
dueño y dice que me la entrega teniendo yo 
la intencion de poseerla, en este cas0 la ad- 
quiero con l:s ojus y la voluntad ; y se con- 
sidera lo mismo que si hubiese entrado en 
ella, ó la hubiese ocupado material mente con 
la mano, |. 4. $. pen. leg. quod meo. 48. 
$. 2. de ucquif. possess. 

Simul atgue claves horreitradiderit). En-: 
tregadas las llaves del almacen ó bodega, 
aunque no se pongan de manifiesto las mer- 
caderias en ella encerradas ; por ejemplo, el! 
trigo ó vino, adquirimos con todo la posesion: 
de dichas cosas , del mismo modo que si nos' 
hubiesen sido entregadas , d. l. qua ratione 
9. &. ilem si 6. d. 0. A. $ penult /. clavibus 
74. de contr. empt. Con todo, esto tan solo, 
tiene lugar si las llaves han sido entregadas: 
allí mismo en donde las cosas están deposita-| 
das. d. L. clavibus 74. (c). Pues la tradicion: 
simbólica debe ser tal que por ella puedan: 
Jas cosas quedar inmediatamente sujetas á 
puestra potestad ; lo que no puede suceder" 
si se entregan las llaves en otra parte; por 
lo que muy bien expresa esto Teófilo dicien- 
do: 229 2221502 70 $jgtioo, US decir, si está in- 
mediato al granero 0 almacen. 


Texro0. 


45. Hoc amplius interdum et in incertam persi | 
namcollata voluntas domini trausferit rel proprieta- 
tem: ut ecce, prestores et consules, cum missili» 3C» 
tant in vulgus. ignorant quid eorum quisquesit excep- 
turus;et tamen quia volunt, quod quique &ccepe:iL, 
ejus esse, statim eum dominum efüciuni. 


(b) L.8. 1.30. P. 3. y à.) 43. 


(c) L.7. Hil. 20. P. V ——— 
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TT. Abt CCIÓX, 


Del dinero tirado à Ja rebatifia. 


Algunas veces la voluntad del dueño tramsfiere la pro- 
piedad de la cosa á una persona incierta; por ejemplo, 
cuando los Pretores y Cónsules tiran dinero á la rebatiña 
aiculgo ignoran quien de dl lo recojerá, y sin embargo 
domo quirren que aquel que lo coja lo haga suyo inmedia- 
tuusenso le hacen dueño (a). 


COMENTARIO. 


, Aunque regularmente en ]a traslacion 
¡del dominio no debe ser menos cierta la per- 
sona del aceptante que la del que entrega, 
ps que concurra la intencion por entram- 
s partes de los contraventes, /. in omnibus 
55. de obl. eL act. sucede , con todo, alguna 
vez que por medio de la tradicion se traus- 
fiere el dominio à una persona incierta ; por 
ejemplo, cuando se arroja al pueblo dinero 
à la rebatiña , cuyo ejemplo se propone en 
este $. y en la /. 9. $. pen eod. ; pues aquel 
que esparce y arroja su dinero de este modo 
no lo destina á ninguna persona cierta, y 
enteramente ignora quien será el que reco- 
jerá alguna de aquellas monedas; mas , con 
todo, como que es claro que quiere que aquel 
que recoja alguna la haga suya, es muy 
justo y conforme á la razon natural que se 
tenga por válida la voluntad del dueño, arg. 
$. per traditionem A0. sup. eod. Puede pare. 
cer quelo asi arrojado se tiene por aban- 
donado , y que por lo tanto cede en favor 
de) que lo ocupa por derecho de ocupacion 
“omo de una cosa que no es de nadie ; pero 
mejor es que digamos que lo ba recibido ha- 
biéndosele entregado por voluntad del dueño, 
pues que el dinero se ha arrojado con el fin 
de que fuese cojido desde luego, y de que 
desde el momento que fuese ocupado se hi- 
ciese del ocupante , cuya intencion no tiene 
aquel que abandona la cosa VixN. Mas cierto 
es que el dinero tirado á la rebatiba no se 
hace del que lo coje por medio de la tradi- 
cion, sino por medio de la ocupacion; por 
*uanto aquel que lo arroja abdica el domi- 
vio que en él tiene antes que otro lo haya 
»cupado, aquellas cosas, empero, cuyo domi- 
Lio se ba abdicado se consideran por aban- 
4lonndas, y estas ceden en favor de los que 
as ocupan Lo mismo nos induce á ereer la 
'misma razon de Vinnio; pues todas las cosas 
-tonsiderudas por abaudonadas se arrojan con 
vl tin de se cojan, y de que aquel quetas 
»cupare las haga suyas, y no sé porque n:e- 


ta) L. 43. tit. 28. D. ud 
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ga nuestro autos que no !eno^n esta integs 
cion los que las arrojan. Brix. 

Pre tores el Consules). Faltan estas pala- 
bras en Cayo, y apenas podrá encontrarse 
que los magistrados del pueblo romano, cón- 
sules ó pretores huhiesen arrojado alguna 
vez dinero á la rebatiña. En Suetonio in Aw- 
gustum c.98. in Caligul. c.18. in Neron cap. 
44. leemos que los príncipes lo hicieron al- 
gnna vez. El esparcirlo los cónsules vino de 
las costumbres de los griegos que con ra- 
zon derogó Marciano , (. 2. C. de consul. et 
non sparg. pec. l. 12.; poniéndolas otra vez 
en uso aunquecon ciertas restricciones Justi- 
niano, Nov. 405. cap. 2. $. 1. en cuya cons- 
titucion permite á los cónsules arrojar dine- 
ro á la rebatiña, y dar dádivas al pueblo, 
con tal que no lo hagan mas de siete veces al 
año, ni esparzan oro; pues este es propio de 
solo el imperio. Esta constitucion fué de 
nuevo derogada por Leon , habiéndose ente- 
ramente probibido á los cónsules el arrojar 
dinero á la rebatiña , Nov. Leo. 94. 


TEXTO. 
Ve hahitia pro derelteto, 


€. Qua ratione verius esse videtur, si rem pro 
derelicto à domino habitam occupaverit quis, staunn 
eum duminum efticj. Pro derelicto autem babetur ,- 
quodi dumiunos ee sente abjecerit; ud id iu numero 
rerum suarus& cese no/it: ideoque statim domi-us 
ejus esse desia (1, 


TRADUCCION. 
De las cosas abandonadas. 


Por cuya razon parece ser curio que st uno ocupare 
una cose ubamdonada por su dueño se hace al momento 
señor de la misma. Considérase , empero, por abandona- 
do aquello que el dueño arrojó con la intencion de no que- 
rer contarlo mas en el wúmero de sus cosas, y de lo que 
por lo tanto deja desde luego de ser su dueño (5) 


COMENTARIO. 


4. Qué se requier» para que un1c04a pueda considsraree 
por abaruilonada ? 

2. L300ea abandonada deja d:s de luego de ser musst 
per) nose hace de otro á&ces que haya 1866 9cup ie 
su posesion, 


La cosa abandorada deja desde luego de 
ser nuestra, y se hace nulliss ; por lo que, 
se concede cunflurme al derecho al primer 
ocupante. Pertenece este modo de adquirir 
a la inveucion ó hallazgo, como ya adverti- 
mos arriba cu el $. item lapilli 18. eod., no 


(b) L. 49. y sig. tit, 28, P, 3, 
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y 5 ndo referirse como el caso anterior á 
la tradicion, porque aquel que abandona 
su Cosa, aunque se considera que ha querido 
que se haga de aquel que primero la reco- 
jiere à ocupare, leg. 5. $. 4. pre. derel., con 
todo, no la arroja ó abandona con esta inten- 
CIOD, ni procura que otro la recoja como lo 
hace aquel que esparce dinero. El acto de 
esparcir dinero es una especie de donacion y 
liberalidad por la que el que lo verifica tra- 
ta de captarse la voluntad del pueblo ; mas 
el abandono óacto de arrojar una cosa nues- 
tra solo produce el efecto de que esta no esté 
en los bienes de nadie. 
4. Quod dominus ea mente abjecerit). Dos 
cosas exije esta definicion para que la cosa 
se considere abandonada : la primera el que 
uno no quiera tenerla ya por suya , y la otra 
que la arroje ó abandone; si falta una de 
estas dos circunstancias no se pierde el do- 
minio. Supongamos, pues, queel dueñoaban- 
dona ó arroja su cosa , pero no con la inten- 
cion de separarla de sí, ó de no quererla 
tener por suya: nada pierde aqui, $. seg. 
Supongamos, por el contrario, que no quiere 
ya tenerla por suya ; si no la arrojare , ó si 
siendo inmueble no se aparta de ella con la 
intencion de no quererla tener ya por suya, 
no deja de ser su dueño; y en esto se dife- 
rencia el dominio de la posesion la que se 
pierde con solo el ánimo, leg. si quis 47. $. 
4. de acquir. possess. 
2. Ideoque statim domineus esse desinit). 
Las cosas abandonadas dejan de ser nuestras 
desde el n.omento en que ban sido arrojadas 
ó abandonadas ; porque las cosas dejan de 
ser nuestras por el mismo modo con que se 
hacen tales, /. 1. pro. derel. Por lo que, muy 
hien réprende Juliano á Próculo porque 
pensaba que no se perdia el dominio de una 
eusa abandonada sino hasta tanto que otro 
la hubiese ocupado, /. 2. $. 4. dict. tit., 
pues de esto resultaria que si uno la cojiese 
con ánimo de hurtarla se entevderia que co- 
metió hurto, lo que es un absurdo , l. 45. $. 
5. de furt. Pero si no fuese dueño de la co- 
se aquel que Ja ha abandonado no se hará 
desde luego del que la ocupare, sino que 
este únicamente adquirirá el derecbo de usu- 
capirla, /. 4. pro. derel. Tambien es cierto 
que las cosas abandonadas, del mismo modo 
que las olras que no son de nadie, no las ad- 
quiere aquel que empieza à verlas el prime- 
ro, sino el que primero alcanza su posesion. 
Ási la isla de Acantos , que cstaba deserta , 
fné adjudicada à los Calcidenses que habian 
entrado prirgero en ella, v noá los Andrios 
qué babian arrojado antes una, flecha , Plu- 
tare, gestion. Grac. 29. por cuanto el prine 
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cipio de la poscsion es la union del cuerpo 
al cuerpo, la cual en las cosas muebles se 
hace principalmente con las manos, y en las 
inmuebles con los pies. Grot. mar. láb.cap. 2. 


TEXTO. 


Me jJactis in mare levands navia 
enusna. Item de his, que de rhe- 
da currente eadant. 


67. Alia sane causa est earom rerum, ques in tem- 
pestote levandes naviscausa ejiciuntur; hac enim do- 
minorum permanent: quia palam est, eas non eo 
animo ejlci, quod quis eas habere nolit, sed quo megis 
cum ipsa nevi merispericulum effugiat. Qus de causa, 
si quis eas fluctibus expulsas, vel etiam in ipso mari 
nactus Jucrandi animo abstulerit , fartum committit. 
Nec longe videntur discedere ab is, ques de rheda 

.Currente non intelligentibus dominis cadunt. 


TRADUCCION. 


De las cosas arrejadas al mar 
eon objeto de alijerar la nave ; 
y tambien de «quellas eosas 
que enem de un coche eor- 
riendo. 


Otra cosa debemos decir de aquello que se arroja al mar 
con objeto de alijerar la nave en una tempestad ; pues que 
esto uermanece siendo de su dueño ; pues es claro que no 
i) arroja con la intencion de no quererlo tener por suyo, 
sino principalmente para librarse del peligro del mar con 
la misma nave (a). Por cuya causa , sí alguno habiendo 
sído arrojyadas dichas cosas por las Olas, ó habiéndolas 
buscado en el mismo mar las recojiere com ánimo de lua 
erarlas comete hurto. Né parece que se diferencian mucha 
estas cosas de las que caen de un coche corriendo sin que 
lo sepa su dueño, 


NOTAS. 


47. Furtumcommittit). Ulpiano interpreta 
este pasage en d. i. 45. $. pen. et S. 4. con 
algunos de los sig. D. de furt. 


COMENTARIO. 


4. Aquellas eosas que se arrojan al mar con objeto de 
alijerar la nave no se entienden arrgyadas con el in4 
tento de no quererlas tener por suyas. Y 
Aquel que fecoje una cosa agena con objelo de ly 
crarse con ella encontrándola en un camino está len 
por la accion de hurto , aunque ignore de quien sea. ! 
3. Qué sucede en el caso en que nadte reclama la cosa ha» 
llada despues de haberse publicado el hallazgo? 
Si puede honestamente pedirss alguna cosa por pre» 
mso del hallazgo? 


De lo que se ha dicho eú el $. precedente 
puede deducirse que no debe considerarse 


(e) L.49. y7. tit, 9, P.8, 





L.TE 


“omo abandonaaa aquella cosa qnc la arroja 
vl dueño, no con la intención de no qyerer- 
la ya tener por suya, sino con otra, y que 
por lo tanto dicha cosa queda de aquel que 
la arrojó sin que se haga del que la ocupa. 
llústrase esto con un ejemplo de las cosas 
arrojadas durante una tempestad con objeto 
de alijerar la nave. 

1. Non eo animo ejici , quod quis eas ha- 
bere nolit). Aquellos que habiéndoles sobre- 
venido una tempestad arrajan al mar nlguna 
cosa con objeto de alijerar la nave no tie- 
ncn la intencion de dejarla por abandonada; 
pues que si la hal'aren la recojerian de nue- 
vo, y si sospechasen cn qué lugar está la 
buscarian, sino que tan solo lo hacen por 
escaparse del riesgo, alijerando la nave. Su- 


cede con esto lo mismo que con aquello que. 


agoviado uno por el peso arroja en el camino 
para volver en seguida acompañado de otro 
á buscarlo; por cuya causa las cosas arroja- 
das asi establece Justiniano que permanecen 
del dueño, iusigniendo á Cayo, [. 9. $. ult, 
hoctit. y á Paulo leg. 2. in fin. ad leg. Rhod. 
l. si quis merces 7. pro derel. l. interdum 
21. de acq. poss. l. quacumque 58. h. tit. 
Hotomano piensa , empero, que Ulpiano di- 
intió de estos; y que peusó que lo arrojado 
se arrojaba siempre con ánimo de abandouar- 
lo, ó que à lo menos debia creerse que las 
mas veces se hace con la intencion de que se 
habia de perder lo que se arrojó, pues asi lo 
dice en la l. falsus creditor 45. $. pen. de 
furt. A esto, responde Wesembecio que Ul- 
piano habla en dicho lugar del acto de ar- 
rojar una cosa espontáneamente, á saber, de 
cuando simplemente y sin necesidad ninguna 
se arroja al mar alguna cosa, pues que el 
que verifica voluntariamente semejante ac- 
cion se considera que quiere abandonar aque- 
lla cosa que arroja al mar; cuya respuesta, 
aunque como inadecuada la reprende Baco- 
vio, no deja de favorecer el mismo lugar ; 
pues por el fin de d. $. pen. se vé que Ul- 
piano hizo distincion entre aquello que se 
'arroja simplemente, y lo arrojado por una 
urgente necesidad. 

Cum ipsa navi mari, periculum e[fugial). 
Nunca el comerciante arrojaria sus géne- 
ros sino esperase por este medio evitar un 
mal mayor, como la muerte. Hace, pues, 

^ esto, tvoy &ucvrt tt0oui , es decir, voluntaria 
y forzosamente; de modo que esta accion es 
en parte espontánea y en parte invita. Invi- 
ta, si se mira á Ja causa que impele al dueño 
extrinsecamente á arrojar sus géneros; y es 
puntánea si se atiende á la causa próxima y 
principio interno; á s»ber, el deseo de evitar 
la muerte, aunque semejantes accicues Gener 


- 


tl. 
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mas partes de voluntarias que de invitas pu... 
que à no ser así los miembros del cuerpo no 
se prestarian á ejecutarlas : véase à Arist. 3. 
eth. 4. 

Lucrandi animo). Lo contrario sucede si 
recojiere las cosas con la intencion de que 
no se pierdan, y de restituirlas al dueña, 
Ó bien si pensare que han sido arrojadar 
simpliciter ó espontáneamente esto es aban- 
donándolas, d. Ll. falsus creditor 43. $. pen. 
et $. sed si 6. de furt. Así lo compre we 
Demon en la comedia de Pl:uto al creer que 
una maleta encontrada por un siervo suyo 
en el mar esagena y no suya, Rudent. uct.. 
4. scen. 2. 

2. Que de rheda currente cadunt). Com. 
páranse las cosas arrojadas durante una tem. 
pestad á las que caen de un ccche al cochero, 
o bien á aquellos que van por los caminos, 
cuyas «osas es cierto que permanecen siendo 
de su dueño, y que comele hurto aquel que 
las recoje con objeto de lucrarse con ellas 
hallándolas en el camino, sin que haya dife- 
rencia ninguna entre que supiere Ó ignorare 
de quien son, pues que todos debemos sa- 
ber que aquello que no es nuestro c: preciso 
que absolutamente sea de otro, d. ¿. falsus 
45. $. qui alienum 4.; pero si no las recoje 
con ánimo de lucrar sino de restituirlas à 
aquel de quien posteriormente se supiere que 
son , no comete hurto. Si ignorare de quien 
es la cosa hallada hará muy bien en publicar 
un aviso de que ha encontrado una cosa, y 
cual sea, y que la restituirá à aquel que mae- 
nifieste que es suya; pues que con este hecho 
ya manifiesta claramente que no la recogió 
eon ánimo de hurlarla, d. /. falsum 45. 5. 
sed si 1. e(seg. 

5. ¿Qué sucederá, empero , si despues de 
publicado un aviso , Ó si tal fuere la cos.um- 
bre, despues de haberse mandado pregonar 
la cosa no se presentare nadie que la reclame 
comu suya? Podrá entonces el que la eucou- 
tró si fuese pobre retenerla como un dun 
que Dios le ha hecho ; si fuere empero rico 
obrará bien y piadosamente si lo convirticr 
en uso y alimento de los pobres: asi tambien 
piensa Bart. ad d. l. falsus 43. qui alienus. 
4. Fab. Cantiunc. Schneid. aquí. (Los cano 
Distas en union con los teólogos dirian , n. 
solo que obrará bien y piadosamente en ha- 
cerlo asi, sino que està tenido à ello por Jus- 
ticia y conciencia.) 

4. Estos autores tratan aquí tambiet de 
paso si aquel que eacontró y manifestó. ha- 
ber encontrado una cosa agena, v no hubiere 
hecho en ella impensa ninguna, puede pedit 
honestamente un premio por el hallazgo, y 
dicen que no puede hacerlo , aunque puede 
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Ticnestamente recibir lo que espontáneamente 
se le diere; lo que tambien con bastante Ja. 
ridad dà à entender Ulpiano en d. 1. falsus 
45. S. guid. ergo 9. en la queen vez deaque- 
Vo que se lee en tollas las ediciones vulsar- 
mente y aun en el mismo código Pisano: 
Quid ergo si, ivperga que dicunt, pelat, etc., 
ciee Budeo que segun un débil resto de un 
cjemplar antiguo debe leerse: Quid ergo si 
ec que dicunt Graci pawrpa petat ; pero no 
hav necesidad ninguna de esto, pues que la 
puisbra zugíz;o» no es menos griega que la de 
pruu-oov , y así como esta quiere decir el pre- 
mio de la delacion, asi aquella significa cl 
del l allazgo. Pero no hay duda ningupa en 
que si no se ha hallado aun la cosa puede 
Bi nestamente pedirse y aceptarse un premio 
con el objeto de buscarla : véase la ley 5. $. 
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si tibi 4. de cond. ob turp. caus. Lo mismo 
se dice delos bienes de los náufragos habién- 
dose establecido una pena peculiar conira 
agnellos que. hnrtaren lo que las olas arro- 
jaren á la plava, cuya pena consiste en fn 
confiscacion de todos los bienes , aut. navi 
gia C. de furt., cuya auténtica se ha sacado 
de las constituciones de Federico segundo de 
statutis , eL consuetudinib. contra Ecclesia 
liLertatem editis tollendis, coll. 10. (a). 

a Eu España los buques que por naufragio 
earriben á las costas del reino , lo propio 
« que los cargamentos , frutos , alhajas y de- 
« más cosas que en ellos se hallaren pertene- 
« cen al Estado, luego que pasado el tiempo 
« prevenido por las leyes resulten no tener 
« oneho conocióo. Arf. 4.? dela ley de 146. 
« de mayo de 1855 sobre mostrencos. » 


TITULO SEGUNDO. 


De las cosas corporales é incorporales. 


Continuacion. 


Lo qn» en el título precedente se ha dicho 
acerca. del modo de adquirir el dominio por 
derecho de gentes pertenece tan solo á la 
acquisicion de las cosas corporales. Hay, eme 
[ero , Otras cosas incorporales las que están 
tambien en nuestro patrimonio, y á su mane- 
ra y segun lo permite su naturaleza se ad- 
quieren tambien , ya per derecho de gentes , 
ya por derecho civil. No es pues una divi- 
sion principal la que se propone en este 
litulo, sino una subdivision de las cosas pri- 
vadas; esto es, de aquellas que están en fos 
bienes ó patrimonio de alguno. Cayo la puso 
en seguida de la principal en la /. 4. 8. 4. de 
^r. div. de donde la transfirió aquí Justi- 
VILO, 


TEXTO 
Sedunda reramm divisio. 


Quidam preterea res corporales sunt, quedam 
sncorporales. Corporales bas sunt, quee sui naiui- 
Ung possunt, veluti fundus, homo, vestis, auru. . 
árgeslum, etdeuique ali resinnumerabiles, Inco: - 
Poreles autem Sunt, qui tan; non possunt, quai. 
*unl eg, quee ip jure consistunt. sicut haereditas, usus- 
tructus, usus et obligationes quoquomodo contracto. 
Nec ad rem vertinet. quod la bareditate reg corpora- 


les continentur: nam et fructas, qui ex fundo perci- 
pluntur, corporales sunt: et id quod ex aliqua obli- 
gatlone Dobis debetur, plerumque corporales est, ve- 
luti fundus , homo, pecunia: nam Ipsum jus hare» 
ditatis, el ipsum jus utendi fruendi, el Ipsum jus 
obligatlonis incorporale est. Eodem numero sunt et: 
jura praediorum urbanorum et rusticorum qus etiam. 
servitutes VocanLur. 


TRADUCCION. 


Sezunda division de las cosas. 


Además de esto , unas cosas son corporales, otras incor - 
porales. Aquellas son las que por naturaleza pueden to- 
carse ; por ejemplo , wn fundo , un hombre , un vestido, el 
oro , la plata y otras infinitas cosas. Estas, empero , son 
aquellas que no pueden tocarse, como son las que consis- 
ten en un derecho ; por ejemplo , la herencia , el usufrucio, 
el uso y las obligaciones de cualquier modo contraídas. Ne 
hace para el casoel que en la herencia ss comprendan tam 
bizn ciertas cosas corporales; pues que los frutos que ss 
perciben del fundo son tambien corporales, y las mas de 
las veces es corporal tambien. lo que en virtud de una 
o ligacion se nos drbe; por ejemplo, un fundo, «un 
hinmbre, una cantidad de dinero; y d pesar de eeto 
:! mismo derecho de la herencia, y el de usufructo y 
4 de la obligacion son corporales. De la misma espt= 
cie son los derechos de los prédios urbamos y rileiicos qua 
se llaman tambien servidumbres. 


(a) D. l. 7. vers. Lss9 tnismo, 
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NOTA3, 


Quedam praterea). Todo este título está 
sacado «de Cayo , l. 1.$. 4. derer. di». 

Pecunia). Cuéntase aqui el dinero entre 
sas cosas corporales como tambien en Cayo, 
d.1.4.; y es bien sabido qne las monedas 
pueden vindicarse lo mismo que las demás 
cosas. |. 44. de reb. cred. $. ult. infr. quibus 
al. lic. Opónense alguna vez á otros cuer- 
pos, /. 46. D. de cond. ind. l. 5. pr. de 
imp. in rem dot. l. ult. de adm. leg. ; pero 
entónces no debe entenderse cualquier cuer- 
po simpliciter , sino uno que sea cierto y de- 
terminado, |. 68. D. ad Sen. Treb. l. 40. D. 
accept. y en el que nada se tiene en consi- 
deracion fuera de su cualidad de cuerpo. 
, Jpsum jus hereditatis). Cayo dice, el mis- 
-mo derecho de sucesion, y define la heren- 
cia diciendo ser la sucesion en el derecho 
universal que tuvo el difunto , |. 24. de verb. 
sign.; pero impropiamente , pues que el acto 
de suceder no es propio de la herencia , sino 
del heredero. La herencia es una cosa sujeta 
á la adquisicion, y quo el heredero adquiere 
por medio de la sucesion; y se llama derecho 
porque significa una universidad; á saber, 
el patrimonio del difunto con sus cargas, y 
no las cosas separadas cada una de por si , 
l. 119. /. 208. de til. 


COMENTARIO, 


Cuéntase tambien el dinero entre dns eosas corporales, 
Aquellas cosas que se dice que consisten en un derecho 
no son meros entes de razon. 

En qué sentido se llaman derechos y se oponen á. lar 
mismas cosas la herencia, el usufructo y ta odligacion? 
La herencia, propiamente hablando, ná es sucesion, v4 
derecho de suceder, ni la cosa á que se sucede, sino un 
derecho que se adquiere por medio de la sucesion, 

Bajo qué aspecto ss llaman derechos de los prédios las 
servidumbres? 


Si natura tangi possunt). Esto es, que es. 
dán sujetas al tacto, y que si están delante 
de nosotros podemos ocuparlas con la mano 

el cuerpo, y percibirlas por medio de los 
demás sentidos. Dice que semejantes cosas 
son por ejemplo, un fando , un hombre : un 
fundo, es decir, el fundo Tusculano; un hom 
bre, esto es, Estico. Es decir, cosas singula. 
res y substancias primeras ; pues las segun- 
das substancias, Ó sea las cosas universales 
no se perciben por medio de Jos sentidos, 
Arist. 4. axalyt. cap. 51. Si, empero, las 
eosas universales son unas meras obras del 
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eutendimiento , y ficciones de la fantasia , é 
s1 lienen una esencia real en cada cosa de 

sí pertenece á los fllásofns el disentirlo. Vrvx. 
Es esto en realidad propio de la filosofia es- 
tóica; pues reduciendo esta filosofia todos 
los sentidos al tacto definian las cosas corpo - 
rales diciendo ser aquellas que podian to- 
carse, Sen. epist. 106. Los mismos Alósofos 
decian que las cosas corporales son las úni- 
cas que existen; mas que las incorporales 
no existen, sino que se comprenden. Cie. 
Top. c.5. A aquellas las llamaban coses; á 
estas derechos. Quinti. inst. 5. 40.; y hé 
aqui la razon porque Paulo dice que las ser- 
vidumbres no están en los bienes ni luera 
de ellos. H&m. 

4. Aurum , argentum). No solo el oro in- 
forme , sino tambien el acuñado; esto es, 
Jas monedas de oro ó plata: aunque disputa 
en contrario Hotomano , illustr. guast. 15.; 
pues si alguno dice que la plata acuñar!la no 
es un cuerpo se contradice manifiestamente. 
Ciertamente, en el dinero se tiene en conside- 
racion principalmente el valor público, ¿. de 
cont. empt.; y respecto de este valor se 
oponen las monedas á aquellas cosas, en las 
que fuera de su cualidad de cuerpo nada se 
tiene en consideracion, como en la ¿. quis he. 
redis 46. de condicl. ind. Con todo, aquellos 
que niegan que las monedas y el dinero sean 
otra cosa ó signifiquen nada mas que el va- 
lor y cantidad del mismo se engañan mani- 
fiestamente, pues que el dinero puede tam- 
bien considerarse materialmente ; por cuanto 
la materia de que se compone; esto es, la 
plata ú oro, es el fandamento de su valor; 
sobre lo que habla erudita y doctamente Sal- 
masio , lib. de usur. pag. 455. Y el nusmo 
Papiniano nos manifiesta que tambien se 
atiende en el dinero al cuerpo, y no tan 
solo á la cantidad, /. siis64. $. 4. de solul.; 
y Justiniano en este mismo titulo, y Cayo en 
lal.4.$.4. de rer. div. expresamente cuen- 
tan al dinero entre las cosas corporales. Fi- 
nalmente ¿qué cosa mas sabida hay queel qu 
las monedas pueden al igual de otros cuer 
pos ser vindicadas ? Nada obsta á esto lo qu 
se lee en Pomponio, |. si pene 16. 8. 2. d 
cond. inf. que si yo estando en la falsa creen- 
cia de que debo una cantidad de dinero la 
pagare con monedas en parte mia y en 
parte agenas, puedo reclamar la mitad de 
dicha suma , y no la mitad de los cuerpos; 
pues que si hubiere pagado equivocadamente 
a uno á quien no se la debia una cantidad 
de trigo mio mezclado con otro de ageno, 
responderia tambien el jurisconsulto que no 
debe reclamarse la mitad de los cuerpos. sinn 
de la cantidad ; y de aqui nadie puece d« 
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Ax 
ducir que el trigo sea una. cosa incorporal; 
sino que esto se funda en que yo pagué 
mis cosas mezcladas con las agenas, no eomo 
una especie cierta, sino creyendo dohes cier- 
la cantidad. Y además, en el mismo hecho 
de decir que no reclamo una parte de los 
cuerpos, ¿no confiesa que realmente son tales? 
Nada tampoco obsta lo que Ulpiano dice en 
la /. 5. in pr. de imp. in res. dot. , de que 
ipso jure se disminuye la dote por las impem 
ses necesarias.cuando no hay cuerpos, sino 
dinero; pues que aqui los cuerpos no se opo- 
nen al dinero, como que este no lo sea, simo 
del mismo medo que en el propio lagar opo- 
ne los cuerpos á un cnerpo estimado, del 
que ciertamente nadie dirá que por esto sea 
una cosa incorporal ; oponiéndose las cosas 
que dabeu restituirse tn specie á aquellas que 
pueden restituirse dando otro tanto del mis- 
mo género. Es sabido que el dinero es una 
ersa fungible, y semejantes cosas se dan en 
dote del mismo modo y con la misma obli- 
gacion que se dan en mútuo , de suerte que 
disuelto de cualquier modo el matrimonio , 
el marido no está tonido á restituir los mis - 
mos cuerpos que recibió sirio otro tanto d . 
mismo género , l. res in dotem 42. de jur. 
dot. Lo mismo debe responderseá la loy ut. 
de adím. leg. En otros lugares:se opone con 
mas cautela una cantidad de dinero, no sim- 
plemente á un cuerpo , sino á un cuerpo dea 
terminado, l. si heres 68. pr. ed sen. Treb.. 
l. 40. de accept. 

2. Qualia sunt, que in jure consistunt). 
Todas aquellas cosas que no pueden tocarse , 
sino que tan solo pueden porcibirse y com- 
prenderse por medio del entendimiento son 
incorporales ; pero no todas ellas están suje- 
tas á la inspeccion del jurisconsulto; pues 
que tambien los ángeles, los espiritus y las 
almas son cosas incorporales, y tambien lo. 
son aquellas que Ciceron enumera is Topio., 
tales como la usucapion,, la tutela, la gente, 
la agnacion; cuyas cosas , aunque pertenezca 
el trat:ulas à los jurisconsultos, no son , con 
todo , propias de este lugar en que se trata 
de aquellas que pueden adquirirsa y aumen- 
tan nuestro patrimonio. La usucapion, empe: 
ro, no es una cosa que se adquiera , sino una 
cansa y modo de adquirir , como tombien la 
gente y agnacion ; pues por modio de estas 
viene la herencia. La tutela es una carga y 
un oficio público. ¿Qué son , pues , aquellas 
cosas que dice el emperador que consisten en 
el derecho ? Derecho es, dice Wesembecio , 
el entendimiento 6 la recta razon. Aquellas 
rosas, pues , que consisten en un derecho, 
como tambien todas las «demás que son in- 
telec(yales, solo se comprenden, no existen. 
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Asi se expresa Wesemberio , 209 que pen- 
sase que aquellas cosay que camsision en 
derecho son mesos enfos de fxxon; lo propia 
que Tuningio, quier dicc que son unas uo- 
ciones que los Pistónieos llaman ideas, y 
del mismo modo opina Bonolo /ib. 3. cor. 
4. Pero pregasgto po, ¿qué cosa hay mas ab» 
sorda que derir que la bereneia , la posesiom 
de bienes, el usufructo, las servidumbres de 
los pródios , la prenda , las obligaciones, las; 
acciones sean ficciones del entendimiento., y 
que eger naturaleza nada sean? ¿Por von'una sU 
so tá ha dejado una rica herencia, ó el usn 
fructo de un 


ulento patrioannio croerás que 
fantasia ó una idea platónica, 
por mas impalpables 6 incorpóreas que sean 
estas cosas? Asi pnes, dicese que semejante 
eosas consisten en un derecho, y se oponen: 4 
las corporales, no porque real y naturalmente 
B0 existao, ó que fuera de la considceracton 
del derecho no subsistan , sino: porque hax 
recibido en cierto modo del derecho su exis- 
tencia; esto es, una cierta y determinada for- 
ma ; puos el derecho civil puede formar á su 
arbitrio la naturaleza de estas eosas — "wa 
potestad: no tiene en las cosas corperuies. Y 
en cste sentido delia tomarse lo que Fahroto 
y En dicen que consisten en el derecho 
aquellas cosas que se snbstancian , eroan y 
reciben sa nombre del derecho. Tienen, em- 
pero, una esencia propia y verdadera, y son 
enteramente entes reales como enalesquicra 
rtros accidentes, y así tambien opina. Baco— 
da. 4 
à. Sicul hareditas , ususfructus , usys eb 
obíigationes ). Todas estas cosas se ponen 
juntas á causa de que sou derechos Ó cosas 
incorporales; pues sn naturaleza es muy di- 
versa en cuanto se oponen entre si las mis» 
mas cosas, como luego demostraremos. L/ 
herencia significa una universalidad de biena 
en la que sucede el hezedero, y como baje 
su Deiibre comprende cn general tu.os los 
bienes y derechos del difunto, aun aquellos 
en virtud de los cuales este e.taba tenido á 
otros, bajo este sentido se llama no malamente 
derecho, 7. heeredit. 449, |. pecunia 478. $. 
A. l. bonorum 208. de verb. sign. Por este 
Papiniano, l. Acvreditas 50. de har. pet. dice 
que la herencia tambien se considera dere- 
cho sin cuerpo ninguno, l. 3. de bon poss. 
La obligacion, cn cuanto se considera pof 
parle del deudor, no es un derecho, siuo un 
víneulo del derecho en virtud del cual está 
el mismo obligado à dar ó hacer alguna cosa, 
infr. de obl. in pr. ; mas por parte del acree 
dor, que ticne de este mudo obligado al 
deudor, no sc llama malamente derecho aque: 
llo aue se adqniere por contrato y sc cuentó 
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entre los bienes. Con todo, este derecho no 
es un derecho in re, sino tan solo ad rem, 
y que concede al acreedor una accion per- 
sonal, no empero la reivindicacion ; y por 
esto el tratado de las obligaciones y del modo 
de adquirirlas no es MO de este lugar , en 
el que Justiniano se ha propuesto enseñarnos 
de qué manera se adquieren los derechos 
reales semejantes al dominio, segun el mismo 
maniflesta claramente en el $. uif. de us. et 
hab. , no empezando á tratar de las obliga- 
ciones hasta el título 44. del lib. 5. En el uso 
y usufructo hay mas en cuanto entrambos se 
consideran como constituidos y adquiridos , 
pues son derechos reales que producen en 
,lavor del usuario y usufructuario la accion 
'eonfesoria que es real, $. 2. inf. de act. ; y 
“de su constitucion y adquisicion se trata en 
los títulos 4 y 5 de este libro. 

4. Num ipsum jus heredilatis, etc.) Nadio 
babrá que no conozca que el usufructo no 
es lo mismo que los frutos , puesto que es el 
derecho de disfrutar, esto es, de percibir los 
frutos de la coss. Tampoco habrá nadie tan 
necio que no conozca que las obligaciones son 
una cosa diferente de las cosas objeto de las 
mismas; pues ¿quién babrá que piense que 
là cosa que vende es una obligacion? Mas 
no es tan óbvio el manifestar la razon por 
qué se distingue la herencia de cada una de 
las cosas hereditariss. Lo que Justiniano dice 
'de que el derecho hereditario es incorporal , 
Cayo en la l. 2. $. 4. derer. div. lo dijo del 
derecho de sucesion, y Africano, l. bonorum 
908. de verb. sign. manifiesta que bajo el 
nombre de herencia se comprendia el dere- 
cho de sucesion, no lascosas singulares. ¿Qué 
dircmos pues? ¿Es por ventura la herencia el 
derecho de sucesion? Si se toma figurada- 
mente por aquel derecho que se adquiere , 
6 puede adquirirse por medio de la sucesion 
concedo que lo es; pero si se toma en un 
sentido propio lo niego. ¿Pues qué otra rosa 
les el derecho de sucesion que el derecho de 
suceder? El derecho de suceder, empero, 
proviene, ó del testamento, ó de la ley, y lo 
tiene el heredero antes de adquirir la beren- 

ja; mas esta no la tiene hasta despues de 

aberla adido , |. delat. 454. de verb. sign. 
38. ult. de her. qual tot. tit. de acg. her. El 
que muere dentro el año transfiere el dere- 
cho de suceder á sus herederos; mas no asi 
la berencia , /. cum in antiquioribus 49. de 
ser. del. Upa cosa, pues, es el derecho de 
sucesion; y Otra la herencia.¿Pero es esta he- 
rencia la misma sucesion ? Ciertamente nues- 
tros autores la definen diciendo ser la suce- 
sion en el derecho universul que tuvo el di- 
Junto, I. nihil. 24. de verb. sign.leg. heredi. 
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tas 62. de reg. jur. Pero debemos confesa, 
que esto se dice de la herencia en un sentido 
impropio ; puesto que la sucesion no consis- 
te en ella, sino en la sucesion de la herencia 
por cuanto el acto de suceder no es propio 
de esta , sino del heredero ; por lo que, á ca- 
da paso se llama á este sucesor del derecho 
universal. De la misma manera la posesion 
de bienes se define el derecho de reclamar 
el patrimonio, !. 3. $. 2. de bon. poss.; y no 
por esto es un derechó , sino que despues de 
conseguida se lo dá al poseedor de bienes. 
Esto es evidente por sí, y lo confirma por 
otra parte lo que acerca de la posesion de 
bienes , que en su efecto es lo mismo que la 
herencia, dice Ulpiano en d. /. 3. in pr. , que 
los bienes que se han de recibir son la suce- 
sion de una universidad, en virtud de la cual 
se sucede en el derecho del difunto , y se 
suportan sus ventajas y cargas. En el dere- 
cho, empero , del difunto y en sus derechos y 
obligaciones sucede , no la herencia ó la po- 
sesion de bienes , sino el heredero ó poseedor 
de los mismos ; y para decirlo en una pala- 
bra, la herencia , como las demás cosas es el 
objeto de la adquisicion , y la cosa de cuya 
adquisicion se trata ; la sucesion, el modo por 
el que aquella se adquiere; y el derecho de 
suceder aquel derecho en virtud del cual 
puede adquirirse y obtenerse una herencia 
deferida. Por lo que, Teófilo define muy bie 
la herencia diciendo ser un derecho en vir 
tud del cual uno se hace señor universal de 
un patrimonio de otro; pues no produce este 
efecto la herencia , sino la sucecion Ó sea la 
adicion de aquella , y este mismo patrimonio 
ageno no cs otra cosa tomada en conjunto, 
que la misma herencia. Malamente reprende 
Hotomano á M. Tulio Ciceron por no hab:r 
segun él definido con bastante exactitud ui 
enteramente conforme á la sutileza del dere 
cho la herencia cuando dijo que esta era 
nos bienes que por muerte de alguno tocc. 
ron á otro, y qué no los ha retenido por 
habérselos legado en testamento ó por lv 
posesion ; ps segun dice Hotomano la be- 
rencia no la constituyen los bienes , sino el 
derecho de adquirir los mismos , ó sea el 
derecho de suceder. Con lo que ya he dicho 
puede verse con cuanta mas exactitud y su- 
tileza la definió Ciceron que Hotomano. Ni 
por la palabra pecunia que puso Cicrroa 
como á género de su definicion debe ua- 
die criticarla , puesto que nuestros autores 
atestiguan que bajo dicha palabra vicueo 
comprendidas todas las cosas así corporales 
como incorporales, 4. pecunie 222. de tes. 
sign. pues todo lo que los hombres posees 
en la tierra se llama pecunia, ya sean siervos, 
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CATADOS, urvoles Ó rebaños: todo esto siem- 
Jy e toma este nombre, como entre los grie- 
gos la palabra ypíyara. Olimpiodoro in Phee- 
don. Plat. € Qdov En ypúuara xadei 8 
Mares xdvra ygópara, 08 decir, algunos dicen 
que Platon llamaba yppara Á todaslas cosas 
ó bienes. Tampoco me parece conforme abo- 
1a la opinion de Donelo, aunque en otro 
tiempo la seguí, cuando dice en la l. 6. 
com>n. 2. que la herencia es la misma cosa 
que sucede en el derecho universal del di. 
f.nto, por cuanto la herencia yacente en 
»vertos casos se finje que bace las veces de 
la persona del difunto y del dueño, l. here. 
ditas 54. etl. hereditas 64. de acg. rer dom. , 
y ues bajo aquel aspecto no puede la heren- 
cia Jlamarse una cosa que esté sujeta á ad- 
quisicion mas de lo que puede decirse que 
sea el mismo difunto cuya persona se supone 
que representa. Es maniflesto que la heren- 
cia no es otra cosa que el patrimonio de un 
difunto con sus cargas, como en tres pala. 
bras la define Grocio 2. manud. 44.; de 
modo, empero, que con dicbas palabras se 
maniflesta una universalidad, y se compren- 
den todos los bienes del difunto, derechos y 
obligaciones á la. vez, no cada cosa por se- 
rado, l. bonorum 208. de verb. sign., y en 
ente sentido pienso que se llama derecho y 
se opone á los cuerpos que están en la he- 
rencia. 
Eodem numero sunt el jura praediorum). 
'Las servidumbres de los prédios aunque es- 


> . 
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tén onidas á los cuerpos son, ccr:lodo, ins 
corporales puesto que el derecho del prédig 
DO es una parte de este, sino üna cantidad 

leg. 24. de serv. [. 4. in pr. sisire. vind. I. 
quid aliud 86. de verb. sign. Lo que dice; 
ero, el emperador que las servidumbres 
de los prédios se llaman tambien derechos, 
no debe entenderse de modo que sea lo mis- 
mo derecho que servidombre; puesto que 
las servidumbres propiamente no son un de. 
recho sino una privación y disminucion de 
mismo /. 5. $. et belle 9. de op. nov. nunt.; 
sino como que son referentes entre sí, y los 
derechos tengan la fuerza activa, y las sor- 
vidumbres la pasiva. Con respecto pues de 
aquel á quien sedebe , por ejemplo , la servi- 
dumbre de senda se llama derecho; pero 
con respecto á aquel que la debe es servi- 
dumbre, y disminuye su derecho: en aquel 
la servidumbre se llama activa, y en este pa. 
siva. Vins. Son las servidumbres absoluta. 
mente derechos de los prédios ; á saber, de 
los prédios dominantes, por cuanto el prédio 
sirve al prédio ; pero no todos los derechos 
de los prédios son servidumbres, puesto que 
bay muchos otros además de estas ; tales co- 
mo son la bondad, salubridad y extension de 
los mismos, !. 86. de V. S. Y tambien el de- 
recho de cazar, cocer cerveza y otros que no 
imponen necesidad ninguna al prédio vecino 
2 permitir alguna cosa, Ó dejarla de hacer. 

EIN. 


TITULO TERCERO. 


e las servidumbres de los prédios rústicos 
y urbanos. 


CONC. CON EL DIG. Lib. 8. TIT. 1. Y 2. Y CON EL Cop. LIB, 3. TIT. 24. (a). 


4. Definicion de la servidumbre y explicacion de la mis- 
«ia segun la entendemos aquí. 

9. &. Especies de las servidumbres, Qué cosa 103 serotdum- 
bre de los prédios , y qué requisitos ente? 

$. Todas las servidumbres de los prédios deben tener una 
causa perpétua, y qué es lo que por esta entendían 
los griegos? 


Las palabras servidumbre libertad se di- 
ren tambien de las cosas inanimadas y de los 
| rutos; pero figuradamente y en un sentido 
luuy diverso d* cuando se dicen de una y er- 


sona en el tratado del estado de los hombres. 
Allí las personas sirven á su dueño, y es libre 
aquel que no tiene señor , pero se dice que 
sirven no aquellas cosas que sirven á su due- 
flo, sino aquellas que no pueden prestar to- 
das las utilidades al mismo, ó que están obli. 
pets á prestar alguna á otro que no es sn 

ueño (b), llamándose libres las que presta" 


(a) Th.31.P. 3. 
(b) de 1. tit. 31. P. 3. 
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tadas sus uli'id-des à sulu su ducho, leg. qui 
uti 90. de verb. sign. Pues lo que el señor 
percibe de su cosa parece que esta se lo pres- 
ta espontáneamente, y lo hace con cierto 
instinto de voluntad, como que esté destina- 
13 por la naturaleza para quererlo así; pero 
cuando está obligada 4 permitir que otro 
perciba alguna ventaja se considera que sir- 
ve , como que ha perdido la primera facultad 
que le hacia las veces de libertad. Es, pues, 
viciosa la division por la que se divide la 
eervidumbre en tres especies ; en meramen- 
te personal, meramente rea), y mixta; pues 
la persona] meramente que es la de los hom- 
lres, y la sola que se Jlama propiamente ser- 
vidumbre no puede unirse como especie del 
mismo género á las otras que snlo por ana- 
logia son lo que se llaman. Así que, la servi- 
dumbre coalaqui la entendemos, es nn de- 
recho constituido en nna cosa agena en favor 
de otro, por el que el señor de la misma está 
obligade á permitir cn ella elguna cosa, Ó á 
no hacerla en utilidad de un tercero. Dicese 
que la servidumbre es un derecho con res- 
pucto à aquel en favor de quien está consti- 
tuida; y asi veo que en todas sus especies la 
definen nuestros autores, en la servidumbre 
desenda, enla de carrera, enla de vía, y 
en la de acueducto, hoc (it. ín pr. et l. 4. de 
serv. raid, rust., en las servidumbres de los 
prédios urbanos, $. seq. et 1.2. de serv. 
grad. urb. y cn el usufructo, pr. tit. seg. el 
4. A. de usufr. (aj. Mas en su esencia y con 
respecto á aquel que la debe la servidumbre 
no es un derecho smo una privación y dis- 
minucion del mismo, l. 5. $. 4. y muy bien 


. en lat. 9. de op. nov. nunt. Digo que es un 


ereclo por el que el señor esta obligado á 
ermitir, 6 á no hacer algo en su cosa, se- 
gun la naturaleza de todas las servidumbres, 
d. quotiens 45. $. 1. desero. A permitir en 
su cosa; por ejemplo, & que otro use y dis- 
frute de la misma, à que pase por su fundo, 
ya solo, ya conduciendo un caro, ya con- 
duzca agua por él, ó ya meta una viga cn su 
pared. Á no hacer; por ejemplo, à mo edi- 
ficar mas alto, ó à no poner en terreno pro- 
pio cosa ninguna que perjudique las luces ó 
Vista de la casa de otro. La servidumbre no 
puede nunca constituirse de modo que uno 
esté obligado á hacer alguna cosa, por ejent- 
plo, á cortar los árboles para la vista del 
vecino, Ó á pintar su fundo para hacerlo 
mas agradable, d. /. 45. $. 1.; pues esto se- 
ria una obligacion, y no la constitucion de 
uua servidumbre ; por lo que, enagenado el 
prédio no seguirá la accion al nuevo posce- 
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dor, como sucede cuando está constituida 
una servidumbre, /. cum fundo 36. de serv. 
praed. rust. 0. neque19. quib. mod. us. am.; 
sino que se dará una accion personal contra 
aquel que permitió hacerlo ó su heredero , 
l. actionem 25. de obl. el act., en aquello 
que interese sino'hiciere lo prometido, segun 
tiene Ingar ev toda obligacion de hacer, /. 
33. in fin. de re jud. l. stipulationes 12. da 
verb. obl. S. ult. infr. eod. Solo hay la servi- 
duntbre oneris ferendi que se diferencie al 
gun tanto de la naturaleza de las otras; sobre 
la cual hablaremos en el $. 4..inf. hoc. tit. 
Lo que dije de Ja utilidad es el fin de la ser- 
vidumbre, puesto que no hay ninguna que 
no se constituya en utilidad nuestra, ó à lo 
menos en nuestro placer, d. l. 15. in pr. de 
serv. |. 5. de ocq. quot. et est. (b). No se re- 
dore. con todo, precisamente que la utili- 

ad sca en el acto, sino que basta que por 
naturaleza sea el derecho tal que en algun 
tiempo pueda usarse de él; y en este sentido 
debe entenderse con Duareuo la l. pen. de 
serv. 

2. Dos son las especies de estas servidum- 
bres; pues Jas hay unas que son de cosas ó 
Ma á las que segun el modo comun de 

ablar se les dà cl nombre del género , y las 
hay otras propias de las personas. (c). Dis- 
tínguense de este modo, no por la cosa que 
debe la servidumbre sino por aquella á quien 
se debe. Llámanse prediales aquellas que se 
deben á los prédios, y personales las que « 
dehen á las personas: de las primeras se tra- 
ta en este título; de las segundas en el inme- 
diatq y siguientes. Servidumbre predial es 
aquella que se impone á un prédio ageno 
para utilidad del prédio del vecino. Dos pré- 
dios, pues, se requieren aquí, por causa de 
uno de los cuales se imponga la servidumbre 
al otro ; que cl uno domine y el otro sirva, 
l. 4. 8. 4. com. pred. $. 5. inf. hoc lit. Re- 
quiérese en estos prédios la vecindad, v no 
solo en tos rústicos como lo piensan Vulleyo 
y Juan en la/. 5. de serv., sino tambien eu 
lus urbanes. Con tode , ro calculamos la ve- 
cindad por la union ó contigüidad de los pré 
dios, sino por la comodidad de los mismos, 
con (al que el intermedio ó distancia que 
haya entre ellos no impida ai perjudique el 
iibre uso de la servidumbre, d. 7. $. 4. wt. L. 
ull. deserv.rtst. preed. 4.1.8.1. com. pred. 
l. 4. desciv, pred. urb. L. 4. S. ult. si serv. 
vind. [.servitules 14.$.ult. deserv. 0. si privs 
17.8. 5. de aq. pluv. arc. Duar. $ end. l. 
44 $. ull. Don. 44. comm.2. 


y 


(11) L.i.01:.3:,P.3y14,2 d, Ut. 
pa da 3.0. ut. gi P. 3. 
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5. Todas las servidumbres prediales , se- 
gun establecen los antiguos, deben tener una 
causa perpétna, |. foramen 28. de sere. 
pred. urb. Se considera perpétuosegun ellos 
aqnello que se deriva de una causa natural 
aun cuando no sea continuo, por ejemplo, e 
agua de lluvia proviene de una causa natu- 
ral, aun cuando no siempre Jlueva, d. 7. 28.; 
pues aquello que sucede naturalmente se 
considera perpétuo, aunque no sucede sin 
interrupcion como loseclipses de luna, Aris. 4. 
50st. 8. Tambien se considera perpétuo aque- 
llo que proviene de un hecho nuestro si se 
verifica por causa del prédio; por ejemplo, la 
inmision del humo, 4. 8. S. Arist. 5. de serv. 
vind, Llámase causa de la servidumbre aque- 
llo para apartar Jo cual, ó para tenerlo en 
nuestra cosa se ha constituido la servidum- 
hr»; por ejemplo, en las de estilicidio y 
:€ "ducto, la causa porque se han estable 
«ido estas servidumbres es el agua: en aque- 
la para que se aparte de nuestra cosa , y en 
esta para conducirla y tenerla en nuestro 
fundo, d. 4. 28. 1.4. $. A. de font. 

4. Los intérpretes vulgarmente al distin- 
enir las servidumbres en continuas y discon- 
tinuas , confunden la causa con la posesion. 
Facilmente , pues, puede deducirse de la de- 
linicion anterior, que no se entiende servi- 
dumbre del prédio aquella, que aunque cons- 
tituida en un prédio ageno lo está en favor 
de aquel que no tiene otro fundo, ó que no lo 
tiene vecino, I. 5. $. 4. de serv. prad. rust. l. 
M: la 14. S. ull. de alim. leg., ó queaun cuan- 
do lo tenga wo está constituido por causa y 
utilidad del mismo prédio, I. si edes 38. de 
serv. preed. urb. 1. 6. in pr. el $. 4. de serv. 
pred. rust. Y aquí se reliere lo que escribe 
Paulo en la l. 8. de serv. que no puede im- 
ponerse una servidumbre pem que sea licito 
cojer la fruta, Ó pasear, Ó cenar en terreno 
agro, puesto que estos derechos no se cons- 
tiiuven por causa de nuestro prédio, ni le 
mejoran ea nada. Si pues alguno concediere 
à otro el derecho de hacer estas cosas en su 
fundo deberá contarse esto entre las servi- 
dumbres personales, De ahi es tambien que 
no se considerarán servidumbres prediales si 
al tiempo de su constitucion se ba designado 
la persona á quion deben rates , AUNQUE 

estén constituidas en utilidad del fundo, /. 4. 
de serv.preed. rust, Así alguna vez por ac- 
tridente sucede que se allera la naturaleza de 
ta servidumbre: véase á Cores, d. 2. 8. Don. 
). comm. 24. Finalmente, así como bay pré 
dios rústicos y urbanos, asi tambien las ser- 
vidumbres inherentes á los mismos sen , ó 
rústicas Ó urbanas. Prédios rústicos son los 
lugares en que no hay edificios ; en la ciu- 


PRÉDIOS RÚSTICOS Y URBANOS. DO 


dad el áres y en la campiña un (endo, !; 
[undi 214. de verb. siga. ; pues nose dip. 
tinguen, segun veremos despues mas lata- 
mente, per el lugar sino por la maleria y 


gévero (a). 

« Porderecho español está admitida la diví- 
a sion de las servidambres encontínues y dis 
« continuas, l. 45, £it. 51. P. 3. Division; que 
« no encontramos en el derecho romano y 
4 ri mas abajo enel $. 4. de 
e es .D 


, 


TEXTO. 
De servitutibus rustica. 


Rusticorum presdlorom jura sunt hac: iter , actus, 
vía , aquseductus. Itet ost jas eundi ambolendi homi 
nis, non etiam jumento agendi, vel vehiculum. Actus 
est jus agendi jumentum, vel vehiculum. Itaqae qui 
hebetutet , actum non habet : sed qui actum habet, et 
Mer habet, eoque uid potest etiam sine jumento. Vía 
est jus euadi et agendi et ambulendi hominis; nam 
iter et actum via in secontioet. Aqumduettas est jus 
aque duceade per fundum alienum. 


TRADUCCIÓN, 


De las servidumbres rusticas. 


Los deveohos de lor prédios ríielicos son estos : el de soma 
da , carrera, vía y acueducto, La senda es el derveho-de te 
y pasear que tiens uno: perono el de conducir un jumen- 
to ó una carreta. La carrera el derecho de conducir un 
yamnto ó «na carreta. Asi que, aquel que tiene la senda 
no tene la carrera ; pero aquel que Mene esta (feno tama 
bien la senda , y pude hacer uso de ella, aun bin jumenyo, 
La vía es el derecho de conducir un vorre y pastares , pues 
comprende la senda y la carrera. El acueducto es el de- 


recho de conducir el agua por un fundo ageno (b). 
NITAS. 


Ambulandi.) De ir y volvér, ó sea diri? 
girse por medio de un prédio ageno directa- 
mente al suyo ; de pasearse ; esto es, com 
objeto de distraerse, retirarse á los lugares 
apartados , ir y volver por el mismo camino; 
lo que sin embargo »o se considera aqui co- 
mo un derecho principal, sino como uns 
occesion del mismo, y asi no obsta la 7. 8 
de serv. 

Non eliam jumentum). Puede it á caba 
llo de un jumento, pero no puede levar! 
cargado. 

Etiam sine jumento). Y esto por volun 
tad tácita del constituyente, arg. i. 21. de 
reg. jur. Lo contrario sucederia si se hu- 


(a) L.1.tit. 31. P. 3. 
4b) 1. 3. con la gig. Ut 31. P. 3, 
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' biese convenido otra cosa expresamente, 7. 
d$. $. 4. si serv. vind. 
|: Via in se continet). Del mismo modo que 
el todo sus partes, arg. 1. 45.8. 1. D. de ac- 
cep. Así que, no puede concebirse la ser- 
vidumbre de vía sin el derecho de senda , 
1.43. D. de servit.; €i debe mudarse nada 
en la definicion de la misma , en la que se 
comprenden las dos anteriores. Sobre las di- 
feroneles entre la carrera y la vía véaseá 
Cuj. 22. obs. 35. 0. 7.1. 8. 1. 42. $. 4. de 
S. P. Ra 


COMENTARIO. 


e. Aquel que tiene la servidumbre de senda no pueda ir 
en coche contra lo que dice Cepolia. 

2 Sí es permitido al que tiene la servidumbre de senda 
el pasearse por recreo ó por salud, ó el llevar el caba- 
lio de la mano para poder montar en él. 

2. Aquel que tiene la sercidumbre de carrera puede He- 
var por ella ganado mayor, sin que por esto en oss 
de jumentum haya de ponerse armentum. 

A. Eola definicion de la carrera piensa malamente Ho- 
tomano que se ha de poner en vez de vel vehiculum, 
non etlam vehiculum. 

$. Sien la carrera vácomprendida la servidumbre de 
senaa sín jumento? 2 

6. No debe mudarse nada en la definicion de la vía, y 
qué diferencia hay entre esta servidumbre y las de 
varrera ? E 

4. Pónense algunas cosas dignas de observacion acerca 
de la servidumbre de acueducto, 


Llámanse servidumbres rústicas las que es- 
tán inhereptes á los prédios rústicos ; y son 
muchas gnas de las que aquí se enumeran. 
Donelo 41. comm. 6. para mayor claridad de 
la doctrina Jas reduce á tres especies; pues 
como elegante y eruditamente manifiesta , ó 
se dirigen á que por medio del fundo ageno 
llegue ó se'agregue algo al nuestro ; ó à que 
sea licito tomar del vecino lo que sea nece- 
sario para el uso de vuestro predio, ó de los 
rebaños que por causa del mismo se tienen ; 
6 á que se libre nuestro prédio de la carga 

ue sobre él pesa. A la primera especie per- 
tenecen Jas cuatro que explica aqui Justinia- 
no , insiguiendo à Ulpiano , l. 1. de serv. 

red. rust. De la segunda se encuentran 
ejemplos en el 8.2. in/r. y end. I. 4. $. 4. eod. 

dela tercera enla [. 5. $. 4. e(2. eod.; y tam- 
bien la que se propone en la /. is quid. 29. 
eod. para que sea licitoabrir un surco para sa- 
car el agua de nuestro prédio , y conducirla 
al del vecino. Cada una de ellas la explica de- 
tenidamente Donelo en d. cap. 6. et 2. seg. 

4. lter est jus eundiambulandi). En elde- 
echo de senda se comprende el ser llevado 
«on una litera ó silla de manos, y tambiez el 
ir à eaballo. /. 7. 4. 12 +22. 104, pues ba 
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parecido no haber diferentía ninguna entre 
ue uno haga uso para andar de sus pies ó 
e los agenos. Mas lo que Cepolla, de serv. 
rust. prad. cap. 4. n. 4. y 5. , piensa que 
aquel que tiene la servidumbre de senda pue- 
de tambien ir en coche tirado por dos caha- 
llos, con tal qe no ponga otra cosa en él no 
creo que pueda defenderse. Pues no es igna 
cl ser llevado en litera que conducen 1 
criados, ó en coche que arrastran los erba- 
Jos. El tirar estos del coche no es andar, ui 
propio de aquel que tiene la servidumbre de 
senda sino del que tiene la de carrera é 


via. 

9. Ambulandi). Esto es, deir & una y otra 
pue , de ir á nuestro fundo y volver todas 
as veces que queramos. ¿Y podremos tam- 
bien hacerlo para distraernos , por solo pla- 
cer ó por nuestra salud ? Asílo piensa Cu- 
jacio, 22. obs. 55.; pero para pasearse en un 
fundo ageno con objeto de distraerse no puc. 
de imponerse una servidumbre al prédio ; 
pues esto dirige & la voluntad de la per- 
sona , no á la utilidad de este, /. 8. de serv. 
Por lo que, Hotomano piensa que con la 
palabra pasear no se significa otra cosa que 
el paseo para las cosas del prédio y útiles ó 
necesarias al mismo prédio ó á aquellos que 
deben morar en él. Gon todo, creo que pue- 
de decirse que este derecho debe concederse 
no eomo un derecho principal, sino como 
una accesion del otro. La glosa refiere la pa- 
labra ir 4aquel que vá solo, y la de pasear 
á aquel que vá en compañía de otro; lo que 
hace tambien Cepolla d. cap. 1. sum. 2., 
y sigue Schneid. híc. n. 44. Pero si lo que 
está concedido á uno lo- hiciese extensivo á 
mas será mas gravosa la servidumbre, por 
cuya razon Porcio reprende aquí á la glosa, 
aunque á aquel que tiene la servidumbre de 
senda no debe probibírsele el ir con otro s 
la compañia de este mira la utilidad del pre- 
dio de aquel á quien se debe la servidumbre, 
como advierte muy bien Busio, l. 4. de serv. 
pred. rust. Vins. Unense aquí estas dos pt- 
labras ir , pasear , del mismo modo que en 
otras partes, usar disfrutar, doy lego, 
nexus mancipium , sarta tecta , rula cesa, 
wsusauctoritas. Y no son sinónimas estas pz 
Jabras , sino que las mas de las veces se une 
lo menor al mayor , como con el ejemplo del 
usufructo nos lo enseña claramente el ilusire 
Ger. Nood. de usufr. i. 4. Ir es dirigirse mas 
allá, y con objeto comunmente de algun nc 
gocio ; pasear es ir y volver por sola distrac- 
cion y sio objeto ninguno por cl mismo lu- 
gar , Auson. Popma. de déffer. verb, (ib. 1- 
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3 me. 50. El sentido , pues, es que la servi- 


umbre no concluye con la necesidad , sino 
Tue el dueño del prédio dominante puede 
siempre hacer uso de ella, ya sea para sus 
negocios , ó solo para recreo. Pero estipular 
el derecho de pasear por solo recreo repug- 
naria enteramente al fin de la servidumbre, 
(. j^ de serv. Bgis. 
ominis). Empero dijimos que aquel que 
tiene la servidumbre de scala puede ij ts 
vien á caballo ; mas en este caso tenemos en 
zensideracion al hombre que se sirve del 
ento, y Do 6 este por si solo. Si se pre- 
gunta porqué se hace mencion del bombre 
aqui, siendo así que la senda es servidum- 
bre predial y no persoual, responderemos 
que es para que no se comprendan los reba- 
ños, los que cuando son conducidos se dice 
tambien que van , además que no se designa 
aqui una persona cualquiera, sino tan solo 
aguella que tiene el prédio, en cuyo favor 
está constituida; pues esta servidumbre no se 
llama predial porque no competa á la perso- 
na, sino por comparacion á los derechos me- 
Famento personales que no competen á otro 
que al que tiene un prédio. : 

Non eliam jumentum agendi). Asi tam- 
bien se expresan Ulpiano (. 4. hoc. tit. y 
Panlo /. 7 eod. Sin duda debe esto entender- 
se de los jumentos que son eonducidos car- 
gados, pues si uno prefiriendo ir á pié baja 
en el camino del caballo, y lo conduce con 
Ja mano, ¿por qué no ha de serle esto licito , 
y por qué no ha de serlo tambien el que el 
criado le lleve el caballo al dueño para que 
á e vuelta pueda montar en él ? arg. l. 42. 
eod. 

3. Actus est jus agendi jumentum vel ve- 
hiculum). D. t. 4. eod. Bajo la palabra ju- 
nento no se comprenden los bueyes. Asi se 
esponió en la 1. ediles 58. $. jumentorum 
V. et 2. seg. de ed. edict. 4. legatis 65. $. 
imfepen. de legat. 5. l. boves 89. de verb. 
ign. Paul. 5. sent. 6. Columela á cada paso 
Jilerencia los bueyes de los jumentos , eaba- 
llos, asnos y mulos, como en el libro 1. c. 6. 
tib. 6. c. 49. A aquel , pues que tiene la ser- 
vilumbre de carrera ¿le será lícito conducir 
por ella los bueyes y en general todo ganado 
mayor? Ciertamente que podrá ; pues expre- 
famente escribe Modestino que la carrera ee 
aquella por donde es lícito pasar ganado ma- 
yor, l. 12. de serv. preed. rust. y bajo estas 
palabras vienen principalmente compreudi- 
dos los bueyes. Ni por esto es necesario que 
con Hotomano pongamos armentum , en vez 
de jumentum contra lo que se encuentra en 
todos los ejemplares ; pues la palabra jumen- 
to puede tomarse. naui de modo que com - 
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renda tambien á los bueyes, à los que Isi, 

oro comprende entre los jumentos iib. 12. e, 
4., y lo mismo Columela parece darles tam- 
bien el nombre de jumento por etimología , 
pues escribe en el 1. 6. c. 5. que los jumen- 
tos derivaron su nombre de que ayudan 
nuestros trabajos , ó conduciendo carga, ó 


labrando. Jumento , pues, es axdopópov xrñvoo : 
de carga, 1 


4 bxocépov, es decir una bestia 
que lleva » y es domada con el yugo; 
¿ y no mos decir tambien que solo por; 
via de ejemplo se ha hecho mencion del ju- 
mento? Pues, ya se ponga armentum , ya se 


- 


. eo” 9 


conserve jumentum, no se comprenderá en; 


las palabras de la definicion el paso de las, 


xii pe , cabras y demás ganado menor, al 
cual conviene propiamente la palabra reba -. 
ño , y no la de ganado mayor,ó jumento , d.. 
1. 84. $. armento 4. de legat. 5. d. [. 58. $. 
4. de ad. edict. 1. 1. $. ul. de rei vind. 

4. Vel vehieulum). Dice tambien aquí Ho- 
tomano que debe leerse , non etiam vehicu - 
lum ; pero con demasiada ligereza, pues que 
no solo en este lugar, sino en muchos otros 
se dice por los antiguos , que el derecho de 
conducir un carro está comprendido en ta 
servidumbre de carrera , y lo mismo se de- 
duce manifiestamente de la l. 43. $. 4. de 
uccept. Efectivamente, sino fuese propio de 
la servidumbre de carrera, sino tan solo de 
la de vía el conducir un carro no debió el 
jurisconsulto librar á aquel que prometió la 
servidumbre de vía , habiendo el estipulan- 
te de esta tan solo aceptado la de seuda , y 
de carrera. ¿Con qué pruebas, empero, se 
trata de combatir lo que tan constantemente 
se dice ? No con otras, sino porque de otra 
suerte no habria diferencia ninguna entre 
la servidumbre de carrera y la de vía. Pe- 
ro manifestaré la falsedad de esto al expli- 
car la definicion de esta última. En nad 
favorece à Hotomano lo que dice Pomponk 
en la /. 13. de serv. que si se hubiese con- 
cedido la servidumbre de via, habiéndose 
designado un lugar tan estrecho que solo pue 
da conducirse un jumento, y no un carro, 
no se entenderá adquirida aquella sino la 
servidumbre de carrera, pues que no á la 
manera qué la servidumbre de vía compren- 
de siempre y por su naturaleza entrambos 
derechos, el de conducir un jumento y el 
de llevar carro, los comprende tambien le 
de carrera, sino que alguna vez solo com- 
prende el primero , y no este; por ejemplo,! 
si expresamente se convino que la servidum- 
bre de carrera fuese sin el derecho de carro; 
ó tácitamente ha tenido esto lugar como en 
el caso dc d. 1. 43. de serv. Y las mismas pa 
lahras c» esta definicion lo maniflestan bas- 





* 
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di» . 


tente; pues qwe en. ellos sa atribuyen á la 
servidumbre de carrera, no catrambos de» 
rechos á la vez, sino ó este ó aquel separa- 
damente, y así los Griegos traducen la carre 
ra menos plenamente diciendo, &astoni» eden, 
esto es, eamiyo por el que pueda pseer ug 
carro. Vinn. Parece haber dilucidado esto el 
ilustre Corn. van. Byukershock obs. IV. 7, 
en donde manifiesta que por vehiculum debe 
entenderse una carreta que suele llevarse de 


$e mano , lo que tambien exige el espacio de 


uatro pies al que estuvo circunscrita la sex 


vidumbre de carrera, segun Varr. de E. L. 


IV. 4. Meis... 

5. UU potest etiam sine jumento). Lo mismo 
se dispone en d. /. 4. eod. |. 9. quemad. 
serv. amm. y manifiesta ser verdadero la j. 
qui usumfrucióom 58. de verborum obéig., en 
donde Juliano dice que aquel, que habiendo 
estipulado la servidumbre de carrera, estie 
'pulare despues la de serda, nada hará eon. 


, esta estipulación , á la manera de aquel que 


¡habiendo ele 10 estipula en. seguida 
Hi lo que se diee tambien en Ulpigao, /. 9, 
$. ult. de novat. Seria falso, empero, si la 
carrera po comprendiese tácitamente el dere- 
cho de senda por separado, Ó sea el de ir 
sio jumento. No entendemes , con , 68* 
to de modo que la senda esté separada de le 
esencia de la earrere y de modo que sin ella 
pueda esta subsistir, ó Bo constituirse; sino 
que lo decimos porque constituida la servi- 

umbre de carrera, regularmente y por la 
tácita voluntad del constituyente, se entien- 
de tambien concedida la seuda sin jumento, 
erg. i. non. debel 24.1. in eo A40. de reg. 
jur. c..oué licet ead. in 6. l'or esta razon se 
expresa en la definicion de la earrera solo ci 
derecho de eondueir, y no el de ir ó pasear, 
agregándose á esto que si la carrera contu- 
viese esencialmente la senda de la que ha- 
cemos uso sin el jumento, seria enterariente 
inii] la convencion en la que se constituye 
a carrera sin la senda , eontra la l. 4. $. 4. 
si serv. vind. No obsta lo que leemos en Pau- 
lo de que legada la servidumbre de carrera 
se quita en vano la de senda, /. 4. deadim. 
leg. ; pues la razon que aquí se dá prueba 
claramente que el juriscousulto habla de la 
senda necesaria para hacer uso de la misma 
carrera, cuando conmdu::mos un jumento ó 
carreta, pues dice que se quita inútilmente 
ia seuda, porque nunca puede sin ella sub- 
sistir la carrera. No podria parecer que se 
hubiese quitado de este modo la servidum- 
bre de t.a siu jumento, por cuauto no se 


ba legauo pur scparado, y asi mas bien pue- - 


ue decirse gue se ha dejado la servidumbre 
Q0: .ECOra EN SU RANIA: ZA Y COTO €3 cegu- 
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larmente. Con todo, «1: el testador expresa 
mente quitare esta servridembre de senda- 
esto es , prohibiere claramente el pasar sin 
jamento no hay dada ninguna que será útii 
esta prohibicion , arg. d. 1. A. $. 4. si sere, 
vind. Hay ea el caso propuesto casi la mis 
ma razon eatre la senda y la carrera , que. 
entre el uso y el usufructo; pues aunque el 
uso viene comprendido ea el usufructo, v 
por consiguiente legado esto no puede pro- 
bibirse aquel, i. 44. 8. 4. de ws. et hab.; 
con todo, nada impide separar expresamen— 
te al uso del usufructo, /. 5. $. 1. usuf. quem... 
eav. De ahi se deduce ya lo que debemos 
pensar de lo que opina Antonio Fabro, quien 
en la 1. 1. conj. c. ult. no vacila en eonside- 
yer estas palabras, eoque uti gotest etiam 
sine jumento, palabras que se encuentran en 
tantos lugares, como una. añedidera de al- 
gun ignorante intérprete : véase 4 Donelo 41. 
com. 6. 

Via est jus eundi , agendi , ambulandi. 
La servidumbre de vía , como se dice en se— 
guida ; comprende la de seuda , y la de car- 
rera, esto. es, está esencialmente constituida 
de estas dos, arg..). 45. 8. 4. de aceept. l, 
si serv. vind. ; y por esta razon, todo lo que 
está en las definiciones de la senda y de la 
earrera debe comprenderse en la de la vía : 
lo que observa euidadosamente Ulp. en la 
[. 4. de sere. pred. rust., y Justiniano aquí. 
Admirame , pues , que algunos varones doc” 
tísimos como son Conn. 4. comm. 44. y Don. 
44. epa, 6. en vez de la palabra eundi pou- 
gan vehundi, movidos tan solo por la etimo 
logia, y palabra definida, á la que Yarro2 
4. de ling. , bace derivar à vehendo , y por 
la analogía de las definiciones precedentes ; 
puos que si asi se hiciere se repetiria dos ve- 
ces una misma cosa ; puesto que la paizcra 
agere comprende tambien la copduccion ó 
ipansporte, ?. 4. S, 4, de serv. 

6. ¿Qué es, pues, lo que comprende da 
was la servidumbre de via que la de catre- 
ra ? En primer lugar que la de vía compres 
de esencialmente la de senda, de modo que 
sin esta no puede entenderse gi constituirse 
la via, eu lo que se diferencia especialme- 
te de la carrera. que puede estar separada 
de la seada. Tambien se diferencia en que 
la vía nunca puede constituirse sin el dere- 
cho de conducir un carro , y la carrera si, 
[. 45. de servit. ; igualmente en que aquel 
que tiene la servidumbre de vía puede vin- 
dicar por separado, ó la senda, ó la carrera, 
óentrambas à la vez, ó en. una palabra lu 
via ; pero aquel que tiene la de carrera ne 
puede vin:licar por separado ni la senda, ni 
á la vez cesta y la carrera sigo ten solo es 
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Vliima, Ctiyacio 22. obs. 85. 1. 43.8. 6. de 
«ec. rsi jud. Bay tambien algunas otras di- 
Serancias menos principales, pnes aquel que 
tiene la servidumbre de vía pocde llevar pie- 
-dras y vigas y una hasta levantada , de mo- 
do que no eche á perder dos frutos, Jo que 
segun pensaron muchos no puede hacer vi 
lo es licito al que tirne la de carrera, (. 7. de 
serz. prod. rust. Con todo, puede sin este 
derecho constituirse Ja vía. El que la servi- 
dumbre de earrera y la de via se diferencien 
alguna vez en su anchura es accidental ; 
véase la 1.8. 1. 45. $. 2. cod. Tuld. como, 
Ric. 44. Yin, Nada hay mas cierto que lo 
que se dice que en la definicion de la vía ha 
de leerse en vez de eundi, vehundi; de otra 
suerte no habria diferencia ninguna entre la 
via y la carrera : véase al esclarecido varon 
Cosnel. á Bypkers. obs. 47. BEI. 

Agueductus est jus aque ducenda per- 
Jundum alienum). D.!l. 4. eod, Esto suele 
hacerse , ó por medio de canales ó conduc- 
tes, 6 bien estrechando el rio en su longi- 
tud para que fluya el agua, l. 4. S. 2. de 
riv. El agua que se conduce puede ser ó pü- 
blica ó privada. A cualquiera es lícito utili- 
zarse del agua pública , por ejemplo , de la 
procedente de un rio público, á no ser que 
le probiba el emperador ó el senado, ó que 
eslé destinada à un uso público como en el 
caso en que el rio fuese navezable, ó con su 

va se haga otro navegable, l. 2. de flum. 
4. 40. $. ult. de acqg. pluv. arc., Ó cuando 
hay peligro de que se seque , aunque no sea 
navegable, d. 1.4.$.non. autem 12. de flum. 
Tampoco es licito sin el permiso del prínci- 
pe el sacar agua pública de un castillo , de 
un torrente ó de otro cualquier lugar en cl 
que se deposite, /. 4. $. permittitur 44. et 2. 
seg. de ag. quotid. Para conceder el dere- 
«ho de conducir el agua privada, ya sea de 
naa fuente, de un rio, ó de pozo, no solo 
debe atenderse á la voluntad de aquel eu 
euso terreno nace el agua, sino tambien á 
la de aquellos á quienes pertenece el uso de 
la misma ; esto es , á los que se debe la ser- 
vidumbre de ella , pues como se trata aqui 
de disminuir su derecho , aquello que mte- 
yesa & todos debe por todos ser aprobado , |. 
$. de aq.pluv. arc. (. ult. C. de auct. prast. 
(a). Lo que debe observarse aquí general- 
mente es que ninguno que no tenga una ser» 
vidambre constituida por el dueño del fun- 
do pue deconducir agua pública Ó privada 
ásu fando por medjo del ageno, l. quemad- 
modum 29. 8. 4. ad leg. Aquil. l. 9. Cod. de 
serv. N nadie puedo tampoco prestar à olo 
eeguaique por este medio obtiene, si 
+ fa) 15,0, t. 19,0. $ 

49 


*i 313 
se hiciere esto convenio expresamente, ley, 
ez meo 24. 1. cum essent. 55.8.4 de sero; 
prerd. rust. Tambien es preciso que se conce: 
da este derecho para un uso determinado del 
prédio, pues que si se hubiese concedido de 
modo que ei agua pueta coadurirsa á cual 
quier parte no será un derecho del 1uadu ev. 

no de la persona, J. pen. eod.!. 4. $. prete- 
rea 12. de aq. quotl. Finalmente, ha de sa- 
berse que puede concederse el derecho de 
conducir, no solo el agua presente y corrien- 
te, sino tambieu la jus se busca , y no se 
ha aun encontrado , /. Labeo 40. eod. hoc. 
t. l. wit. si sero. vind. Wes. par. hoc tit. M. 
2. Tulden.commen. sup. de rer. div. c. 1 

e En las leyes 3. y 4. tit. 54. P. 5., halla 

« seestablecida la misma doctrina qüe se ex- 
« plica en este párrafo. En la misma, ley 3. 
«se llama senda á la servidumbre de ier, 
«carrera á la de actus, y via á la de via; 
«aüadiéndose que aquel á quien se: debe la 
« primera de estas servidumbres, puede ii 

«en compañía de otros; de suerte, empero, 
« que no vayan dos de [rente, siuo uno tras 
« de otró, no de otro modo: lo que no lo has 
« llamos establecido entre los romapos.» - 


TEXTO. 


De servitutibus arbanis. 


4. Prediorum urbanorum servitutes sunt 12, qua 
eedifficils inhzerent, ideo urbanorum praediorum dic- 
(2, cuontam aedificia omnia urbana praedia eppelias 
mus,et si in villa edificata sunt. Hem urbanorum 
praediorum servitutes sunt hse, ut vicinus onera vi. 
cini sustineat , ut in parietem ejus liceat vioino tig- 
1 um Inmittere; ul stillicidium ,. vel flumen. recipiet 
luis ln aedes suas , vel in cloacau , vel non recipiat. 
9, ne altiua quis tollat &des suas ; ne Judilpibus vie 


“ini officiat. 
TRÁDUCC.ON. 


De las servidumbres arbanas.. 


Las servidumbres de los prédios urbanos son las que eso 
tdn inherentes á los edificios; y sr han llamado así poe- 
que £olos los edificios toman el nombre de prédios urba- 
nos, aun cuando estén edificados en el campo. Las strvi- 
dumbres de los prédios urbanos son estas: que el vecinr 
sostenga la carga del vecino ; que sea licito ad snitmo varo 
ber una viga en la pared del otro; que alguno reciba o mr 
reciba el estilicidio ó canales en su casa, urea o clotes, 
que alguno no levante mas alto su casa; y que majo pif- 
udigue das luces del vecino. (a) 


: NOTAS. 


4. Ilem urbanorum), Está copiado de Ca- 


(9) L.3 41.31. P. $ 
"m TOMO 1. 
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o, 1. 5. P. V. en dondo se encuentran otras 
servidumbres: véaso la [. 4. (. 8. 4. 45. 16, 
eod. 

Onera vicini). Por ejemplo, si la colum- 
na de tu casa sostiene el peso de las mias, y 
en esta servidumbre el dueño del prédio sir- 
vieute debe reparar la colamna, 1. 85. d. 
tit. 1. 6. S. 9. si serv. vind., por lo que se 
Cice espúrea ó anómala esta servidumbre, /. 
45. S. 4. de servit. 

Vel non recipiat). O no recibo el estilici- 
dio por derecho propio, ó pot derecho de 
servidumbre. Por derecho propio, si por los 
estatutos de la ciudad está probibido el di- 
rigir las canales al prédio ageno ; por dere- 
cho de servidumbre si los mismos estatutos 


permiten esto á todos; y asi me parece me- 


jor que no segun piensan Cuyacio y Pacio. 
En qué se diferencian al estilicidio y las 
canales puede verse en la 1. 20. $. 5. e£. seg. 
de sei v. urb, Natr. lib. A. de lingua c. 5. 


COMENTARIO. 


1. No es ci-rto In que algunos dicen que solo se conside- 
ran prédios urbanos los edificios destinados d la ha- 
bitacion, tud 

9. Los prédios y derechos inheren'es á los mismos, efno 
se consideran simplemente, eno para los e[»ct»s. det 
derecho , nunca se dís inguen en consideracion al iu- 
gar que ocupan sino por su género, uso y fin. 

3. Cuédiftrencia hay entre la servidumbre (ligni, im- 
mittendi) ó de m.ter una viga, y la de sufrir carga 
(oneris ferendi), y tambien entre la de volar 
( projctendi ) y la de cobertizo (protegendi ) ? 

Lt, Quécosasea la servidumbre de recibir las aguas de los 
tejados (stillicidium ), y cudi la de recibirlas del ca- 
nalon del tejado ( fumen )? 

5. D» lassercídumbres de re y no recibir las uyuas 
de los tejados y de sus canalónes, 

C. sielderecho de edificar mas alio es en algun caso ser- 
ridumbre por sísolo? 

*.  He[átase latamente la opinion: de Bacovio , que dice 
que el derecho de edificar mas alto, y el de no edificar 
son una sola y misma se vidum"re, 

La servidumbre Je no quitar la luz es mas plngüe 
que la de no edificar mas allo , ó que la de luz, 

€. Ke[átase la opinion de Cuyacio y Duarenosobre la ser- 
ridumire de (uz. 


En este párrafo se trata de la otra especie 
de las servidumbres prediales; esto cs, de 
las urbavas; y dice el emperador que son 
tales aquellas que están inherentes á los edi- 
fiios, y que se han Mamado así porque to- 
man el nombre de prédios urbanos todos los 


,ediücios, aunque estén construidos cn el 


campo, lo quese dice tambien cn muchas 
ptras partes, (. 4. com. pred.!. urbana fa- 
vicia 460. (. urbana predia 198. de verb. 
vgn.; pres segun xa mas arriba a hertinos 


de paso, esta distincion de los predios se de 
riva, no c.l lugar que ocupan , sino de la 
materia ó especie de los mistnos. d. [. Hay 


algunos que creen se deriva del (in , y estes 
«cuentan entre los prédios urbanos tan solo 


aquellos edificios destinados á la habitacion; 
mas los almacenes qne se construyen en el 
campo para depositar y custodiar los frutos 
consideran que deben tenerse por prédios 
rásticos , Cepolla de serv. urb. cap. 44. ». 
2. Myns. Wes. Vult. hic., pero muy bien 
reprueba esto á mi modo de ver Bacovio, 
por lo que hace al presente tratado. Supón. 
gase sivo, que uno de los dueños que tienen 


contiguos ó vecinos sus almacenes ha cedido 


en favor del otro, à quien tal vez es nece- 
sario el aire para separar sus granos de las 
pajas, l. selt. $. 4. C. de serv. la servidum- 
bre de no edificar mas alto, ó bien el dere- 
cho de meter una viga en Ja pared de sn al- 
macen. Esta servidumbre á la verdad deberá 
Jlumarse urbana y no rústica ; pues ¿qué di- 
fereocia hay entre que sea un almacen ú otro 
edilicio el que no se edifique mas alto ? En 
su constitucion , en su modo de perderse se 
observa siempre Jo mismo, y siempre son 
iguales los efectos del derecho , ya al darlo 
en prenda, yaen la denuncia de nueva obra; 
y la razon no permite que uha servidumbre 
de la misma especie se llame una veces rús- 
tica, y otras urbaua. No se opone à esto lo 
que escribe Neracio en la l. 2. desert. pra. 
rust , que es servidumbre de un prédio rús- 
tico el poder edificar mas alto, y perjudicar 
3] pretorio (casa de campo) del vecino. Pues 
el pretorio significa aquel edificio en que el 
señor cuando vá al campo habita separado 
de la habitacion del colono, segun consta 
por lo que dicen Columela, de re rust. lib. 
4. c. 6. y Paladio lib. 1. cap. 8. y semejante. 
prédio todos confiesan que es urbano, y aun 
cnàndo consideremos que bajo la palabra 
pretorio viene no solo comprendido um pre 
dio urbano sino tambiea algunas veces una 
casa rústica y destinada á la recoleccion de 
frutos segun piensa Goed. á causa de que Li- 
piano en d. [. 498. de verb. sign., haciendo 
una distincion, cuando enumera los pretorios 
entre los prédios urbanos, parece añade 
aquellos que sirven tan solo para placer, na- 
die cs con todo tan ignorante que piense que, 
Neracio en d. (. 2. de serv. preed. rust., es 
tende bajo la palabra pretorio una casa des- 
tada para guardar los frutos , ó sea un al. 
macen el que no puedo sey objeto de Ja ser- 
vidumbre de volar (protegendi), «le la que 
hace tambien mencion alit. ¿Por qi, pues, 
se dirá tal vez, Neracio llama rústica á la 
servidumbre impuesta á en pretozic ? Lo b^ 
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«e así porque habla segun su arbitrio , v sin 
tret eb consideracion los efectos del dere- 

)0. 

2. Para que esto se entienda mejor, de- 
he saberse que los prédios y los derechos á 
ellos inherentes pneden considerarse de dos 
modos : Ó simpliciler , de cuya manera nada 
impide distinguir los prédios por el lugar 
que ocupan, eomo hace Neracio ; Ó por los 
e;ectos del dereeho , y de este modo nunca 
sc distinguen por el logar. Cuaudo se trata 
del derecho de hipoteca tácita que se con- 
cede al señor en Jas cosas introducidas por 
el inquilipo en wo prádio urbano, y Bo por 
. hsintrodocidas por el colone en un prédio 
rústico, (. 4.1. 7. $. 4. in quib. cau. pign. 
tac. entiéndense por prédios urbanos tambien: 
las tiendas y establos que no están unidos á 
los edificios , segun el mismo Neracio /. 4. 
$. 1., y otros lugares que se arriendan en: 
las casas de campo y aldeas. La casa rüslica , 
* la habitacion del calono en esta materia se 
consideran prédios rústicos, arg. d. 4, 98. 
dr verb. sign. Tambien cuando se trata de la 
enageDacion de los prédios de lus pupilos ó 
menores de 25 años, los que si son 1ústicos, 
ó están situados en el.eampo se prohibe por 
la oracion del emperador Severo enagenar- 
los sin decreio del juez , 4. 4. de reb. cor. 
gui sub. (u(.; lo que despues se hiro extensi- 
vo por la eonstitucion de Constantino à los 
prédios urbanos, [. 293. de adm. tul., se dis- 
tinguen los prédios pcr su fp y uso; y se 
consideran rüsticos Jos huertos de verdura , 
v vihas que se encuentran en la ciudad , y 
las casas edificadas por causa del fundo y de 
los trabajos campeslres; pero los demás edi- 
Íicios, eomo son los establos, y demás que se 
dan en arriendo, suuqueestén en el campo 
se consideran urbanos, como tambien los 
huertos de Jos edificios, de los que se saca 
muy poco ó ningun rédito, y mucho tm: 
las areas, d. (. 489. de verb. sign., en cuyo 
lugar Ulpiano interpreta a uella oraciun ue 
Severo , Cuyacio 7. obs. 24. Del mismo mo: 
de cuando se trala simplemente sobre á qué 
prédio pertenece una servidumbre, pueden 
tambien como este distinguirse segun el lu- 
gar que ocupan, pero si se trata de la fuei- 
za y efeetos del derecho en su constitucion , 
adquisicion, pérdida, dacion en prenda , ó 
denuncia de bueva obra en las mismas, 
(véanse de paso las 4. 4. 4.0. de serv. pred. 
4b. 1, 6. leg. 7.8.4. comm. prad. 1.44. $. 
ult. el 1. seg. de pign. 1.5. S. el bellé 9. leg. 
414. de op. nov. nunc. ) no se tiene en consi- 
deracion ninguna en el lugar que ocupan, si- 
Do que aquellas que están inberentes á lcs 
edificios se llamen urbanas, y rüsticaslas ue 
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lo están á un lugar que no hay edificio nin. 
guno. Y como bajo este aspeeto no hay nin; 
gun edificio ¿ve pueda ser objeto de las ser 
vidumbres rústicas , ni lugares libres de edi. 
ficios que puedan serlo de las arbanss ; de 
ahí es que en el caso presente todos los edi- 
ficos, aun aquellos que hay eo las casas do 
campo y en las aldeas, ya estén destinados 
para un uso urbano, per ejemplo, para la ha - 

itacicn, para recibir viageros, ó hacer eual- 
quier olra ganancia; ya a un use rústico, co- 
mo para depositar y custodiar los frutos, pa- 
ra recoger los rebaños , todos ellos se con- 
sideran prédios urbanos ; y por lo contrario 
todos los terrenos en que no hay edificios , 
como el area en la ciudad , y los huertos des?” 
tinados para placer, se tienen por prédios 
rústicos , acomodando la distincion del ob- 
jeto á la naturaleza de las servidumbres. No 
creo que nadie haya tratado esto tan deteni- 
da y claramente. Vinn. De este modo se en- 
tiende con facilidad lo que dice Paulo en la, 
l. 5. ff. de serv. que de las servidumbres de 
los predios, unas existen en el suelo , otras 
en la superficie. En aquel las servidumbres 
de los prédios rústicos, l. 45. de serv. pred: 
rust.;y en este las de los urbanos , /. 20. ff. 
de serv. pred. urb. ; pues ninguna servi- 
dumbre de un prédio rüstico presta utilidad 
al edificio , sino al fando , y ninguna servi- 
dumbre urbana al fundo sino al edificio. Con 
todo, creo que hay algunos edificios que 
pueden llamarse rústicos, si fueren destipa- 
dos tan solo al uso del campo , segun la ley 
|. 498. ff. de V.S., y los lugares de Colu- 
mela y Paladio por el mismo autor citados.' 
HEN. 

Prediorum «urbano um sérvitutes sunt 
hec). Mucbas otras servidumbres hay á mas, 
de estas ; pero la mencion de las mismas basta 
para manifestar lo que habia dicho antes de 
que eran servidumbres urbanas aquellas que 
estaban inherentes á los edificios. Donelo 44. 
comm, 4. ha dividido tambien estas servi- 
dumbres en tres clases segun su fin ; pues las 
hay que están destinadas á ensancbar las ca- 
sas vecinas, comoson las de meler una viga, 
la de sostener carga, la de volar, la de co- 
hertizo ; otras tienen por objeto Ja comodi- 
dad iuterior de las casas ; por ejemplo, el no 
edificar mas alto, el no quitar la luz, y el no 
impedir la vista: otras en fin el librar las 
easas de una carga ; tal es el derecho de ha: 
cer una cloaca , cl de sacar el humo, y el de 
arrojar al area del vecino las aguas del teja- 
do, ó de sus canalones. Digno era esto al 
menos de que lo indicásemos 

5. Ul vicinusenera vicini sustineat, ut im. 
parietem cjus liceat tignumámm. Pro- 
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pórense aquí estas servidumbres como á es- 
pecies diversas; y ciertamente se diferencian. 
En la imposición de la servidambre de me- 
ter una viga sola se trata qno nos sen licita 
meter un madero 6 viga eu la parcd del reci. 
no, de modo que de «es ise en ella, y la misma 
[uod sostenga la — gadelo queen ella se 
a metido, 4. malvm 242. $. 4. de verb. sign. 
Has co la servidumbre de sufrir carga hay 
de mas que el vecino está obligado á reparar 
la pared ó eolumna , y á hacer de modo que 
pueda suportar el peso, |. eum 33. de sei. 
praed. urb.;en lo que degenera esta seysi- 
dumbre y se considera como espúrca , pues 
que es contra la naturaleza de las servidum- 
bres el que uno esté obligado & hacer algo 
en su cosa, 1. 45. 8. 4. de servit. Por esta 
tazon , tambien , ya antiguamente pensaba 
Galo que no podia imponerse la servidnmbre 
de modo que aquel que sufria la carga es- 
tuviese obligado á restablecer la pared, pero 
prevaleció la opinion de Servio que creia se 
¡podia hacer esto, 4. 6. $. 2. si serv. vind., lo 
que en el caso propuesto ha parecido que de- 
bia recibirse por consccuencia de aquello el de- 
recho de que principalmente se trata. Y se tra- 
¡ta de que mi casa tenga derechode hacer pesar 
la carga sobre la pared del vecino, cuya ser- 
vidumbre apenas puede subsistir sino se res- 
tablecé la pared , y sino se la pone en dispo- 
sicion de sufrir la earga. Vinn. Cosi todos 
los autores llaman á esta servidumbre espú- 
rea , anómala, irregular ; pero no sé si lo 
hacen con bastante fundamento. No parece 
que entre los antiguos hubiese duda ninguna 
en que ordinariamente el dueño del prédio 
dominante debia ri-tablecer la pared, sino 
que disputarón del caso en que se hubiese 
puesto el pacto de que el dueño del prédio 
sirviente debiese repararla sobre si era váli - 
do esto. Negábalo Aquilio Galo porque era 
contra la naturaleza de la servidumbre, pero 
Je afirmaba Servio, cuya opinion prevaleció, 
babiéndola explicado Labeon como que no 
sirviendo cl hombre, sino la cosa es licito nl 
uei abandonar la pared, /. 6. 8. 9. f. si 
sv. vind. Asi que, la opinion de Servio no 
establecio en general que cl ducio del prédio 
sirviente debiese rcedificar la pared . sino 
en el único caso en que hubiese intervenido 
un pacto tal como este: la pared que debe 
sosiener (a carga deberá conservarse del mo- 
do que está actualmente, L. 55. [f. de serv. 
eb. prau. Brix. De la misma especie es la 
eermdurobre de volar , l. 4. el (. Y, de serv. 
pred. urb. , que consiste en que sca licilo 
adelantar desde puesira casa utia viga sore 
el area del vetibu; csto es, de iodo que na- 
da des.:nse ca (Ca, + du C3 nuc, ba purcd; 
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ya se haga esto con el objeto de Tevanter tr: 
edificio sobre lo asi adelantado, ya con c! de 
enbrir la pared, ó con el de construir alza 
alli, como por ejemplo, algun corredor ó a! - 
gun alero, d. 1. malum 249. $. 4. de verb. 
sign.; pues aquello que se adelanta con ob- 
jeto de cubrir la pared para hacer sombra ó 
apartar las ogrias de la misma se llama alera 
in sperie; d. 1. 1. y2. hoc tit. Y así es coma 
s* c:slingue el protectum (alero) de subgrun- 
da cn el edicto de his qui dej. vel effud. (; 
5. $. pretor ait. Se equivocan, pues, mani- 
fiestamente aquellos que definen la servidum- 
bre de volar (projiciendi) diciendo ser et 
derecho de arrojar ú derramar alguna cosa 
en el area de otro; por ejemplo, agua ó in- 
mundicias, Cepolla c. 52 de serv. urb. , pues 
ho puede constituirse semejante servidumbre 
que sea realmente predial , |. foramen 98. 
hoc tit.; cuyo error lo nota tambien Corss. 
5. misc. ult. num. 8. y 9. Con todo, cometa 
otro el mismo autor en el número último 
cuando no reconoce diferencia ninguna entre 
el alero in specie ( projectum ) y el alero eu 
general ( protectum ). 

4. Utstillicidium cel flumen gvisrecipiat, 
vel non recipiat). Estas son las servidumbres 
que se llaman stillicidit y fluminis. l. 4. de 
serv. pra d. urb. Entre una v otra hay la di 
ferencia que la de stillicidii es cusodo car «d 
agua de lluvia del tejado poco á poc) y & 
gotas, y la de fluminis, cuando cae de los te- 
jados por medio de cenales, Varron 4. ce 
lign. c. 5. Paul. l. servitutes 20. $. 5. el «co. 
deserv. preed, urb. Así que, se lama ser 
vidumbre de recibir las aguas del tejado 
aquella en virtud de la cual el vecino está 
obligado á permitir que el agua de lluvia 
de mis tejados caiga sobre su predio; y de 
recibir las aguas del canalon de mi tejado 
aquella en virtud de la cual cl mismo está 
obligado á permitir que dicha agua rocojida 
en canales caiga con impetu en su prid; 
por lo que esta es mas gravosa que aquella. 
Asi es que Paulo en d. [, servitutes 99. $. 
slillicidium , 5. dice que en el estilicidio no 
puede edificarse mas baje para que no st 
haga mas gravosa la servidumbre, y en tes 
de caer el agua a gotas caiga en canales; 
pero que puede edificarse mas allo pues que 


de este modo se hace menos yravosa, puts 


que lo que cae de muy alto no lleca lunt 
fuerza ; y muchas veces dispersada el aque 
por la fuerza del viento no llega al predio 
sirviente. 

5. Dos servidumbres hay del stillicidit y 
fluminis como maniliesta este lugar, y la! 
2. cod, La una de recibir y la otia. dere 
recibir el agua que cac de nucstiv tejado 6 
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de sus canalones. De cllas, aquella tiene por 
ebjeto el exonerar al prédio dominante, y 
esta se refiere á la comodidad interior de las 
easas. La servidnmbre de recibir las aguas 
del tejado es el derecho que tenemos de di- 
Jigir nuestras aguas á las easas Ó area del 
vecino , de modo que este esté obligado á 
recibirlas en su easa, y en su area ó cloaca, d. 
/. 2. et hoc. text. la de no recibir las aguas 
del tejado es aquella en virtud de la eual el 
vecino no puede dirijir dicha agua á la area 
6 cloaca del vecino, ó por la que este ne está 
tenido á recibir en su prédie las aguas del 
vecino. Ciertamente, por derecho comun na- 
die está obligado à recibir las aguas del tcja- 
do del vecino, y podemos en virtud de la 
libertad de nuestra cosa prohibir al vecino el 
que dirija sus aguas á nuestro prédio. Con 
todo , si en algun lugar hubiere algun esta- 
tuto, ley ó costumbre por el que se permi- 
tiese à los particulares el dirijir sus aguas al 
prédio ageno , y se obligase à los vecinos por 
derecho público à recibirlas, si queremos 
enionces adquirir el derecho de prohibir al 
'ecino que dirija sus aguas á nuestro pré- 
dio, será preciso que dicho vecino nos lo 
eonstituya en nuestro favor, ó imponga á 
$1 cosa esta servidumbre. Y por qué se diga 
esto, y si se dice con razon lo veremos luego 
cuando tratemos de las servidumbres de edi- 
ficar y no edificar mas alto. Del mismo modo, 
la servidumbre de dirijir las aguas del cana- 
lon del tejado es el derecho de dirijirlas al 
prédio del vecino , y la de no recibirlas es 
aquel en virtud del cual este no puede dirijir 
al prédio ageno las aguas del canalon do su 
tejado, lo que de otra suerte le seria lícito 
por ley Ó costumbre de la ciudad. Asi lo 
explica muy bien Donelo 44. c. 5. Segun 
etros , empero , la servidumbre de po recibir 
las aguas del tejado ó de su canalon consiste 
en la obligacion que tiene cl vecino de diri- 
jr sus aguas al area agena pora que so re 
«jan en la cisterna ó rieguen su huerto, es 
tablecida cuya servidumbre puede obrar 
contra el dueño del prédio sirviente en caso 
que quiera desviar las aguas, ó tambien para 
que á sus expensas recomponga las tejas, 
canales ó tubos por los que corra el agua, 
Cepolla ca. 28. y sig. de serv. urb. Pero es- 
tc no está muy conforme ; pues á cada paso 
se considera no eomo una utilidad, sino como 
una carga el recibir las aguas de los tejados 
agenos Ó de sus canalones, y es contra la na- 
turaleza de Jas servidumbres el que uno esté 
tenido 4 hacer algo en su prédio. 
El n^ «tius quis tollat exdes suas). Esta 
servidumbre está establecida principalmente 
para el fin de que edificando mas alto no <e 
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priven las luces al vecino ; pues siendo pot 
derecho natural lícito á cualquiera hacer lo 
que le plazca en su cosa , con tal que nada 
haga en la de otro, 1. 8. $. Aristo. 5. si serv, 
vind., y deduciéndose de esto que puede 
cada cual edificar er su arca hasta lo infini- 
to, y levantar mas alto las casas antes edifi- 
cadas, aon cuando ineomode al vecino, pri- 
vándole de las luces; lo que tambien se dispo- 
ne en lal. 9. 1.44. l.cujus24. deserv. pred. 
P. 8. C. de serv. ; este inconveniente no pue- 
de evitarse de otro modo que obteniendo del 
vccino que imponga á sus casas la servi- 
dumbre de no edificar mas alto. Impuesta 
esta, si á pesar de ello se edificare mas alto 
se podrá reclamar del mismo , negápdole que 
tenga derecho de levantar mas su casa, lo 
que se hace por medio de la accion confeso- 
ria, por medio de la cual se vindica esta 
servidumbre llamada de no edificar mas alto, 
aungne por las palabras parezca negatoria , 
l. 4. $. ult. de serv. vind. Hácese frecuevte 
meucion de esta servidumbre como se vé en 
la 1. 9. l. 19. de serv. preed. urb. d. l. A. $. 
ult. 4. 7. $. 4. com. prod. 

6. Suscítase aquí, empero, una grande 
dificultad ; pues si á cualquiera es lícito Je- 
vantar sus casas , y esto naturalmente y por 
derecho de la libertad de sus cosas , de modo 
quo no hay necesidad para ello de establecer 
servidumbre ninguna, ¿cómo es que entre las 
servidumbres prediales se enenta tambien Ja 
de edificar mas alto ? Fsto parece que no se 
funda en razon ninguva: puesto que la liber. 
tad y la servidumbre son cosas contrarias ; 
y si es servidumbre el no poder levantar 
mas alto la facultad de poderhacerloserá liber- 
tad. A pesar de esto, no puede negarse que 
los antiguos contaron entre las servidumbres, 
no menos el derecho de edificar mas alto 
que el de no edificar. Asi lo hicieron Paulo 
en nuestros lugares, /. 4. de serv. prod. urb. 
t. 7.8.4. com. prod, Cajo, l. 2. de serv. 
prad. urb. Neracio l. 2. de serv. prod. rust. 
y Justiniano $. 2. inf. de act. Toda la difi- 
cultad , empero, consiste en presentar algun 
ejemplo con el que se manifieste que el de- 
recho de edificar mas alto se cuenta con 
razon entre las servidumbres ; mas para de- 
mostrar esto no son nada adecuados los que 
presentan la Glosa, Bart. y Jos doctores en 
la l. 2. de serv. pra d. urb. que para ellos es 
la principal ; ni los de la misma Glosa, Dyn. 
Jac. y otros en el $. 2. inf. de act., como 
puedo verse en nuestra interpretacion de 
aquel lugar. Ni pienso que sca cicrto lo que 
Guyacio, Wesem. en d. l. y. 2*y Vult. 4. disc. 
5. dicen que por derecho de una costumbre 
constituida pueden edificarse mas alto lis 


, de los intérpretes antiguos 


413 LIB. h. 


casas , evando antes se hubiese contedido , ó 
por medio de una larga cuasi-posesion pres- 
crito enntra el vecino el derecho de no edi- 
ficar mas alto, como que se le concoda de 
nuevo la faeultad de edificar; pnes en este 


- caso la era se restituye á la primitiva liber- 
. lad, eomosi se huahiese remitido la servi- 


dumbre por medio de pacto, segun latamente 
, demostramos en el mismo lugar. El primero 
dió en el 
blanco , y demostró la ensa claramente fué 
Juan Fabro en d. $. 2., habiéndosele antici- 
pado la Glosa en la /. qué iumtnibus 44. de 
sero. urb. prod. , segun observó Cepolla y 
explicó en el c. 26. n. 2. de sero. urb. ; pero 
se extendió muchísimo, y mezcló muchas 
cosas agenas de la cuestion. Mejor y mas cla. 
ramente proponen y aclaran esta materia ios 
escritores mas modernos , Zas. Baron. Myns. 
y Donelo insiguiendo las huellas de Fabro ; 
diciendo que si por derecho püblico no se ha 
dispuesto nada acerca de la facultad de edi- 
ficar en terreno propio tenemos dicha facul - 
tad en virtud de nuestra libertad , y á todo 
ciudadano es licito por derecho propio y 
público levantar sus casas tan alto como quie- 
ra, aun cuando prive de la luz á las vecinas; 
empero , si en alguna poblacion por los es- 
tatutos de la ciudad se hubiese prescrito cier- 
ta forma y altura de los edificios de la cual 
no puede pasarse contra la voluntad del ve- 
tino, en este caso el derecho de edificar 
será tambien libre y de derecho público con 
tal que se limite dentro de la determinada al- 
tura, aunque se incomode al vecino, ¿. qui 
luminibus 414.; mas si queremos edificar mas 
alto , por ejemplo , cinco ó seis pies mas , co- 
mo esto ya no es licito por derecho público 
bucerlo contra la voluntad del vecino, debe: 
remos obtener de este dicha facultad, /. pen. 
8. 4. Cod. de adif. priv.; y habiéndesenos 
concedido el derecho de edificar será esto 
una servidumbre con respecto del vecino, 
por cuanto empieza ya á permitir en su 
prédio lo que antes segun derecho público 
no estaba obligado á permitir ; y con respec- 
to á nosotros será un derecho , pero imposi- 
ticio y constituido por el vecino, el cual se 
vindicaró por esta fórmula de la accion con- 
lesoria: digo que tengo el derecho de edifi- 
car mas allo mis casas contra tu voluntad, 
d. $. 2. inf. de act., cn donde expliqué esto 
mas claramente, y segun Tácito y otros au- 
lores y textos del derecho demostré que 
tambien en aquellas ciudades en las que cs- 
tuvo la silla del imperio. á saber , uma y 
Coostantiooplas ya antiguamente estaba de- 
terminada cierta allura dc los edificios , de 
modo que no es de admirar que teniendo en 
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consideracion los jorisconsmltos dichos e-a. 
tutos conta<en el derecho de edifear ma 
alto entre Jas especies de servidumbres. Abá 
dase á esto que constituido cierto estado de 
los edificios puede tambien adquirirse esta 
servidumbre por medio de la preseripcion, 
si uno hubicre edificado durante mucho tiem. 
po contra la antigua forma, y Jo hubiere 


poseido sin fuerza , ni oculta, ni precaria- 


mente, 4. 4. C. de serv. Podria esto bastar si 
no obstase lo que dice Bacovio , quien en las 
notas á Treutl. vol. 4. disp. 47. thes. 2. y en 
sus comm. ad hunc 8. 1. et $. 2. infr. de act. 
reprueba enteramente esta opinion de los 
autores modernos , estableciendo que el de- 
recho de edificar y no edificar mes alto no 
son des servidumbres, sino una sola, la cnal 
bajo diversos aspectos recibe tambien diver: 
sos nombres ; llamándose derecho de no edi- 
ficar mas alto por parte de aquel que vin:lica 
la servidumbre , y derecho de edificar mas 
alto por parte del que la niega ; Ó mas treu 
que esta última solo impropiamente se eu. n- 
ta entré el número de las servidumbres, y 
que sólo se dice tal con respecto al vecino, 
quien no puede habiendo yo edificado mas 
alto ,. edificar él tambien y privarme de mis 
luces, estando establecido por derecho una 
servidumbre. En resúmen , el derecho de 
edificar mas alto segun él debe borrarse del 

catálogo de las servidumbres, y siempre que 
del mismo se hace menciob se significa un 

dereebo contrario ; á saber , el de mo levan- 

tar mas alto. Pero ciertamente que estable- 

ció esto con mucha lijereza. 

7. Veamos hasta qué punto tieñe razon 
Cayo; l. 2. de serv. pred. urb. cuando al 
enumerar de propósito las especies de serri- 
dunibres urbanas empieza de esta suerte: los 
derechos de los prédios urbanos sor el derr- 
cho de levantar mas alto, el de quitar las lu 
ces del vecino; añadiendo en seguida, ó el de 
no levantar. Si damos crédito à Bacovio cl 
jurisconsulto po manifiesta aquí dos derechos 
distintos entre si, sino uno tau solo ; á salwr, 
el de no levantar mas alto, único que puede 
llamarse servidumbre. Paulo eu la £. 7.5. 4. 
com. prod, dice: Puede imponerse á las cs 
sas de utro una servidumbre para que sea 
lícito levantar mas alto ó no levantar. Baco 
vio entieude esto como que Paulo solo hu- 
biese expresado una de ellos; à saber, que 
no sca licito edificar mas alto; pero si con 
cedemus esto á Bacovio acrcditamos de moy 
iguoraatcs á los juriscousultos , que de un 
solo derecho hacen dos, y quc tan claramente 
los opugucu enise si, cumo si juesen sctst- 
dumbrcs de divorsas especies Asi pue , pora 
demostrar mas evidentemente el error de 
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Bacovio , piensa este que el derecho de edi- 
ficar mas alto nunca es servidumbre por sí 
solo , sino que se llama así por respecto al 
vecino à cuya casa se ha impuesto la servi- 
Jumbre de no edificar mas alto, á causa de 
que constituida esta servidumbre en mi fa- 
vor, consigo yo con mas pleno derecho v 
efecto el decrecho de edificar mas alto, el que 
por sí es propio siempre de la libertad , pe- 
ro que puede hacérmelo inütil el vecino 
edificando él mismo. Pero que esto es falso 
lo manifiestan todos los lugares en que se 
cuenta el derecho de edificar mas alto entre 
las servidumbres como en Ja 1l. 2. de serv. 
pred. rust. de leg. 2. de serv. proud. urb d. 
[. 1. $. 4. comm. prod. $. 2. inf. de act. l, 
4. Cod. serv. el aqua. En cuyas leyes es 
claro que el derecho de edificar mas alto 
no se llama servidumbre, ni se considera tal 
con respecto á aquello que otro no puede 
hacer en su prédio, sino con respecto á la 
obligacion que tiene por derecho impositicio 
de permitir lo que hace otro. Esto mismo, à 
saber, la facultad de edificar mas alto y de 
privar las Juces del vecino se llama derecho 
del prédio y servidumbre: derecho con res- 
pecto á aquel á quien es permitido hacerlo, 
y servidumbre con respecto al vecino que 
está obligado á tolerarlo. Por lo que, siá 
alguno se le dispulare este derecho podrá 
vindicarlo con esta fórmula: digo que me es 
lícito levantar mas alto ; la cual en el efecto 
y en las palabras es confesoria, d. $. 2. inf. 
de act. Y esto tambien lo confirma eviden- 
temente d./, 4. C. de servil., en la que ha- 
biéndose preguntado si compele al vecino 
la aceion negatoria contra aquel que habia 
edificado contra la antigoa forma, perjudi- 
cando las luces del vecino, y reclamando que 
n0 tiene el adversario , el derecho de tener 
asi levantadas las cases, responde el empera- 
dor que le compete; añadiendo, empero, 


esta escepeieli : ¿no ser que alguna hubiese. 


estado edificada de esta suerte por largo 
tiempo. Esto asi, porque el transcurso de un 
largo tiempo hace las veces de servidum- 
bre; por lo que, si se ha adquirido el dere- 
cho de edificar mas alto contra los estatutos 
por medio de la prescripcion , será esto una 
servidumbre, y podremos defenderla y vindi- 
carla por la accion confesoria ; y este mismo 
derecho constituido del mismo mode por 
pacto será tambien servidumbre, ne derecho 
de libertad , y para reclamarla deberemos 
hacer uso de la accion confesoria, no de la 
negatoria. Admirome, empero, de le opinion 
de Bacovio, quien piensa probar con los si- 
gllentes argumentos que el derecho de le- 
viülar mas alto no puede considerarse como 
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un derecho impositicio, ó una servidumbre. 
Dice primero, que la naturaleza de las sur. 
vidumbres no es tal que uno esté obligado á 
hacer algo, sino á permitir que otro haga ; 
segundo, que toda servidumbre requiere 
que haya un prédio sirviente; empero, las 
casas que por pacto es lícito levantar contra 
los estatutos, de ningun modo puede decirse 
que sirven ; finalmente, que teda servidum- 
bre es una carga del prédio que aumenta el 
derecho del dominante, v disminuye el del 
sirviente y la concesion del derecho de le. 
vaptar mas alto restituye tambien la libertad 
al prédio sirviente. En todo esto, empero, 
hay un error manifiesto, proveniente de la 
ignorancia de la materia; pues no se preguu- 
ta si el derecho de edificar mas alto contra 
los estatutos es una servidumbre en aquel á 
quien se ha concedido , pues con respecto á 
este es un derecho que nace de la servidum- 
bre, y no una servidumbre, pues que esta 
está constituida siempre eu cosa agena; pero 
con respecto á aquel que constituyó este de- 
recho en favor de otro ¿no es por ventura 
servidumbre? ¿no está obligado á permitir 
alguna cosa en su prédio; á saber, el que se 
le prive de sus luces , lo que antes segun de- 
recho público no estaba tenido á permitir ? 
¿por ventura con su pacto uo hace que sirva 
su predio, disminuyendo el derecho de este, 
y aumentado el de otro? Esto es, empero, 
O que nosotros alirmamus, y pensamos ba- 
ber probado bastantemente. Quede, pues, 
establecido que el derecho de levantar mas 
alto en ciertos casos proviene de nuestra li- 
bertad, y en otros es un derecho imposilicio; 
ó una servidumbre activa con respecto á 
aquel á quien se debe, y pasiva por lo que 
hace á aquel que la debe. A cual, empero, 
de estos dos pertenezca, depende de lo que á 
cada uno por derecho público está permiti- 
Ps ó prohibido hacer edificando en su pré- 


o. 

8. Ne luminibus vicini officiat). Con estas 
palabras no parece que se designe uqui una 
nueva servidumbre, sino tan solo el objeto 
de laanterior; pues el principal fin de id 
servidumbre de no edificar mas alo ésel de 
que no se nos prive de nuestras luces, y por 
esta causa muchas veces suele expresarse jun 
tamente , /. 2. de serv. urb. l. 2. de serv. 
rus£.; aunque puede darse tambien otro ; á 
saber, para que no se tenga vista sobre nues» 
tra casa ó area. Lo que dice, para que no sé 
prive de las luces, debe entenderse de suerte 
Jue no las prive edificando masalto , y no 

otro modo, por ejemplo, con un árbel, 
de manera que enteramente se conserve la 
libertad natural ; por lo que, la servidumbre 
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* de no privar las luces será mas pisgüe que 
Ja de edificar mos alto, 1.42. |. inter 45. et 
9. seg. de serv. preed. urb. De las servidum- 
bres de no privar las luces parece diferenciar- 
se muy poco la quese dice de luz, luminum; 
'y asi como esta mira principalmente à la 
nueva €onstitacion de luz , asi aquella tiene 
por objeto la conservacion de las que ya te- 
memos, 0. 4. eod.; á no ser que se diga que 
la servidumbre de Juz es menos pingüe que 
Ja otra, porque el que la debe puede edificar 
mas alto, y hacer otras cosas, con tal que 
deje al vecino la luz necesaria para sus usos, 
mas el que debe la servidumbre de no pri- 
var las laces nada absolatamente puede ba- 
cer que las disminuya , aunque Jas casas del 
vecino tengan de sobres; y tal es la opinion 
de Paulo Castro en d. l. A. que sigue Cepo- 
lla cap. 55. de serv. urb. arg. d. l. inter. 
45., y que segun el mismo está recibida co- 
mnnmente. 

9. De otro modo piensan Cuyacio 4. obs. 
15. y Duar. 4. dip. 53. que debe tomarse 
la servidumbre de luz ; á saber, considerán- 
dose como el derecho de introducir nuestra 
vista en el prédio ageno, en virtad del cual 
podamos abriendo nuestra pared hacer en 
ella ventanascon objeto de tener luz; pues 
así interpretan Jo que escribe Paulo en d. l. 
4. que constituida la servidumbre de luces 
parece adquirimos el derecho de que los ve- 
einos reciban las nuestras. Pero esta opinion 
se opone á aquel conocido principio del de- 
recho por el que cada cual puede hacer lo 
quequicre en su cosa , aunque sea con per- 
juicio de otro, con tal que nada introduzca 
en la agena, [. 8. &. Arist. 5. si serv. vind., 
4. 9. de serv. pred.urb. l. 8. C. de serv. et 
acg. Y nada introduce en cosa agena sequel 
que abre su pared y hace en ella una ven- 
tana; por lo que, cualquiera puede hacerlo 
en virtud de sn derecho, aunque de este 
modo moleste al vecino, sin que para ello 
necesite constitucion de servidumbre ningu- 
na. El sentido, empero, de las palabras de 
Paulo , gue el vecino reciba nuestras luces, 
no es el que le dan Cuyacio y Duareno, sino 
¡el que las reciba de modo que no edifiqueen 
su terreno, de manera que nos prive las lu- 
ces ; lo que si no hubiese constituido la ser- 
vidumbre podria hacer, /. 9. de serv. pred. 
urb. Empero, diceo, aquel que abre una ven- 
tana en su pared introduce alguna cosa en 
el prédio ageno, lo que no es lícito hacerlo 
sin establecer una servidumbre , pues intro- 
duce los ojos; pero segun el testimonio de 

les undiy Sragigaro ñ 0000 midas i vedo 
¿pladues sic A¿dMerpias Cuxixw tibivar ES decir, 
no introduzcais ni pongais los pies ni losc «e 
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en la casa de otro, segun dice Plutarco £45. 
srapí modo meda. Mas vo pienso que semejen- 
te objecion es indigna de tan sabios varones, 
y que no habrian debidoabusar para demos- 
trar los axiomas del derecho civil de lo que 
Xenócrales dijo figuradamente contra los 
curiosos que se introducen en cualquier par- 
te, contra lo que deben. En nada obsta la f. 
nen. eod. tit., porque habla expresamente de 
la pared comun, en la que es sabido no es 
permitido bacer nada contra la voluntad de: 
sócio. De las servidumbres anteriores se di- 
ferencia la de vista, ó la de no privar las 
vistas, pues en aquellas se contiene el que ne 
se nos impida la libre vista, y así como la In2 
se recibe por arriba, la vista puede tambien 
tener lugar por la parte inferior, ¿. 5. £. 42. 
/. 15. etseq. de serv. pred.urb. Hay algunos 
que piensan que debe distinguirse la serv:- 
dumbre de vista en su extension de la de m- 
privar las vistas, del mismo modo y con iz 
misma proporcion que las precedentes ¿e 
luz y de no privar las Inces. 

« Excepto las servidumbres cloace immit- 
« tenda, projiciendi, protegendi, y ne lum: 
« nibus officiatur, todas las demás sou reco 
e nocides por las leyes de Partida , aunque 
«sin darlas nombre particular; y asi es que 
« como en todas las irregulares, en su const:- 
« tucion se necesita expresar la carga que ^* 
«impoue, L. 2. (it. 54. P. 5.» 


TEXTO. 


pe reliquis servitatibus rastlejo. 


2. Inter rusticorum preediorum servitutcs quidav 
computari recié pulant aque haustum, pecoris 36 
aquam appulsum , jus pascendi, calcis coquende., 
raena fodiendm. 


TRADUCCION. 


De las etras servidambres rus 
ticas. 


Entre lasserví lumbres de los prédios rústicos algunos 
piensan con razon que se puede contar el derecho de saca? 
agua , el de abrevar el ganado, el de apacentar, el de co- 
cer cal y el de sacar arena (a). 


NOTAS. 


2, Pecoris ad aquam appulsum). Esto es, 
el derecho de abrevar los ganados que «e 
tienen por causa del fundo con el agua agena. 


COMENTARIO. 


1. Explicase y enmiéndase el lugar cU lgagse em o 
Mela 14. $. uf. de alim. legat 


(a) L. 6. y 7. d. tit, 
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ll metodo exijia que este párrafo se pu- 
ese en seguida del principio de este título , 
MBriendo algon tanto el tratado de las ser- 
sidumbres urbanas , habiéndose empezado 
sor las rústicas; pero esto no es una falta tan 
prande que por ella se baya de cargar do 
maldiciones á Triboniano, como que estuviese 
mito cuando escribió esto. Ni quisiera que 
iigron varon, por otra parte incomparable, 
subüese cometido tamaña insolencia; pero 
mbremos ya en materia. Dice el emperador 
que entre las servidumbres rústicas se cuen- 
a el derecho de sacar agua, etc. El derecho 
Je sacar agua es aquel en virtud del cual se 
ara el agua del pozo ó de la fuente del veci- 
40 para uso y comodidad de nuestro prédio, 
5 de los labradores. Aquel que tiene seme- 
jante derecho parece tambien tener el de 
senda para sacarla ; ya se le haya concedido 
en union con el derecho de sacar agua, ya 
se Je haya tan solo concedido este último (a), 
y aun cuando solo se haya concedido el de- 
recho de ir á la fuente se entiende concedido 
tambien el derecho de sacar agua. Por lo 
gae hace á un rio público, como que sin 
servidumbre ninguna cualquiera puede sa- 
tar agua del mismo en vano se concede este 
derecho, y debe cederse la «enda, /. 3. $. uit. 
de serv. pred. rust. Cepoll. n. 7. El dere- 
tho de abrevar es aquel en virtud de cual 
podemos abrevar con las aguas agenas los 
rebaños que tenemos por causa de Jos frutos 
del fundo. Ebtrambos derechos se refieren á 
menudo entre las servidumbres de los pré- 
dios rústicos, 4. 4. S. 1. leg. 2. $. 4. 1. 5. $. 
ull. 4. 4. 1.6. in fin. de serv. prad. rust. 

4. Suelecon todo objetarse la respuesta de 
Ulpiano en la !. Mela 44. $. ult. de alim. le- 
gaf., en cuyo lugar se dice que el derecho 
desacar agua, y el de abrevar son servi- 
duxmbres personales; pues semejante lugar 
seleeen todos los códigos de esta suerte : Nam 
ei hautus aque et pecoris ad aquam appul- 
sus est servitus persone; lumen ei, qui vici- 
sus non est inuliliter relinquitur ; estoes, 
pues tambien el derecho de sacar agua y el de 
abrevar los rebaños es una servidumbre de la 
persona; cor lodo, sedeja inútilmente úaquel 
que no es vecino. Pero si hay lugar alguno 
corrompido en nuestros códigos es sin duda 
este, y cualquiera que lo considere deteni- 
damente lo conocerá con facilidad. Dos vicios 
se encuentran en él : primero, que está pun- 
tuado malamente, y segundo, que se ba omi- 
tido la pegacion en Jos últimas palabras, de 
modo que debe er merdarse de esta suerte : 
lam ef haustus agua el pecoris ad aquam 


(a) N,L.S, 
Ad 
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appulsus est servilus ; persona lamer ejus, 
qui vicinus non est, non inutiliter relinqui- 
tur; Ó enitando la negacion , utiliter. Pues á 
DO ser que lo leamos así, ni se entenderá el. 
sentido de este lugar, ni la razon del derecho 
de esta servidumbre, ni habrá nada en dicha. 
lev que tenga sentido ninguno. Consultábase 
al jurisconsulto acerca de un fideicomiso , 
por el que se habia dejado el derecho de 
sacar agua á uno que no tenia un prédio ve- 
cino ; respondió que era útil el fideicomiso , 
y que no obstaba que el agua se hubiese de. 
jado á uno que no poseía un prédio vecino, 
pues lo que se deja á la persona como en el 
caso propuesto el agua, se puede dejar tam- 
bien ütilmente á los que no son vecinos, aun- 
are sea tal que regularmente se considera 

erecho del prédio. Prueba de esto es el de- 
recho de sacar agua y el de abrevar, los qua 
siendo por naturaleza servidumbres predia- 
les, con todo se constituyen útilmente en fa- 
vor de aquel que no es vecinó; no empero 
como á derecho del prédio, sino de la per- 
sona. Y esto se considera haber tenido lugar 
siempre que se ha convenido algo entre dos 
que po tienen prédios vecinos, sobre lo que 
insinuamos algo en la explicacion de la rú- 
brica al fin. Vixw. Estas servidumbres, ya 
son personales , ya reales: del primer modo 
$1 DO se constituyen para el uso del prédio ve- 
cibo, sino de la persona ; prediales si sirven 
al fundo vecino: asi se deduce de la ley 4. 
ff. de serv. pred. rust. Deeste modo pueden 
admitirse las palabras de Ulpiano en la /. 40. 
ff. de alim. legatis. Nam et haustus aquo et 
pecoris ad aquas est servilus persones: aun- 
que en vez de tamen parece deber leerse nam 
nec de este modo : Nam nec ei , qui vicinus 
non est, inutiliter relinquitur, y asi convie- 
nen las palabras enteramente al caso que allí 
trata Ulpiano. Hxm. 

Pecoris pascendi). D. 1. 3.8.3. 1.5. pr. i. 
4. eod. Llámase servidumbre de pasto, /. 6. 
in fin. eod.; y es el derecho de apacentar los 
rebaños en el fundo de otro, y si fuere co- 
mun á muchos se llama el derecho de apa- 
centar juntamente, ó de pastocomun, Jl. pen 
8. 4. si serv. vind. De ahi es que se llam» 
pasto comun aquel campo en que los vecinos 
tienen e] derecho de apacentar en comun . 
Fe.t. en la voz Compascuus , Cic. in Top 
cap. 5. Si compascuus est ager, licet compas 
cere, Con todo, el derecho de apacentar e 
ganado solo se considera servidumbre pre- 
dial, si se tiene aquel por causa de los fruto: 
del fundo, d. /. 4. eod, tit. ; lo que suced 
5: consiste en bueyes ó jumentos que sirven 
pora ei cultivo. ces fundo , d. £. 5. in pr. 
pues siempre debe tenerse presente que m 
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puede constituirse servidumbre del prédio para 
mas de aquello que es necesario para el mis- 
mo, 1. 5. eod. Lo mismo , con todo, deberá 
decirse si consiste el rebaño con ovejas ó en 
vacas para sacar la leche y «hacer manteca ó 
queso que se emplea para sustento de los la- 
bradores. Aquel que tiene la servidumbre de 
pasto ó de abrevar el ganado puede tambien 
adquirir el que le sea permitido tener alli una 
tienda donde recojerse en caso que le sor- 
prendiere el invierno, d. /. 6. im fin. eod. 
Sobre el derecho de pasto trata latamente 
Cepolla cap. 9. de«servit. pred. rust. Schneid. 
hic num. 28. el seg. 
Calcis coquende, arena fodiende.) D. 1. 
4. S. 4. Tambien ej de cortar piedra , sacar 
greda y tonsar del prédio del vecino pértigas 
para nuestra viña, d.1.3. $. 4. e 2. 0. 5. I. 
6. eod. Todas las servidumbres, empero, que 
son de esta especie tienen por objeto el poder 
sacar algo del fundo ageno para transferirlo 
al uso de nuestro prédio, considerándose tam- 
bien comprendido lo que sirve para los colo- 
nos y rebaños que se tienen por causa del cul. 
tivo del fundo, d. /. 3. in pr. 1. 4. 1. 5. y 6. 
eod. Si nos fuere útil hacer en terreno ageno 
alguna cosa que tenga por objeto el exprimir 
ó mejorar los.frntos de nuestro fundo puede 
tambien para ello constituirse una servidum-- 
bre predial, como que se considere referirse 
á la utilidad del prédio lo que se reflere al m 
jer uso de los fratos por causa de los cuales 
tiene el mismo prédio. De esta especie es el 
derecho de prensar, en virtud del cual me es 
licito exprimir mis uvas ó mis aceitunas; tam- 
bien el derecho de usar de tu area para trillar 
los frutos ó legumbres, y tambien el de depo- 
sitar y custodiar Jos frutos en la casa de cam» 
po del vecino, l. 14. $. ult. de alita. leg.!. 8. 
S. 4. de serv. pred. rust. 


TEXTO. 


Qui servitutem dehere vel aequis 
rere possunt. 


$. [deo autem ha servilutes praediorum appellan- 
qur, quoniam sine prediis consimere non possunt, 
Nemo enim potest servitatem soquirere urban! vel 
rusuei predii, pisi qui habet predium, aec quisquam 
debere nisi qui, pradiai habet. 


TRADUCCION. 


Quienes pueden deber ó adqui- 
rip la servidumbre. 


Llamamos prediales á estas servidumbres porque no 
pueden subsistir sín los predios, pues nadie que no tenga 


o 
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prédio puede adquirir una sorvidumbre rústica O urbane 
ni deberia sino & aquel que lo tenga. (a) 


NOTAS. 


3 Ideo he servilutes.J¡Está copiado esto de 
Ulpiauo, l. 1. $. 4.0, 6. comm. pred. 

Nisi qui predium habet.) Pues estas servi- 
dumbres se deben por los predios y à los pré- 
dios; pero es necesario que estos sean vecino: 
1.5.8.4. P. R. 1. 25. et seq. P. D. aunque 
un prédio intermedio no obsta, con tal que no 
impida el uso de la servidumbre, I. 7. $. ull. 
l. ult. P. R. U. leg. 4.8.4. comm. prad. 


COMENTARIO. 


Trátase en este párrafo del objeto ó materia 
de las servidumbres prediales; esto es , de las 
cosas en qué consisten y de las cuales por di- 
cha causa recibieron nombre. Son estas, no 
toda especie de cosas, sino tan solo las inmne- 
bles Ó sea aquellas que en una palabra selta- 
man prédios; pues ya se atienda á la cosa que 
debe la servidumbre, ya á aquella á que « 
debe, es preciso que entrambas sean prédio:; 
el uno para que se le imponga la servidom- 
bre, y el otro para que la adquiera; el uno 
para que sirva y el otro para que domine. 
Por lo que, nadie puede imponer: ó adquirir 
una servidambre á un prédio sino aquel que 
lo tiene; esto es, que sea el dueño del préji, 
1.4.6. 4.1.6. comm. prod. et hoc text. Bsp 
la qeda dueño comprendemos tambien al 
enfitéuta y al superficiario , ya em la person 
del constituyente, ya en la del adquirente. Con 
todo, parece que obsta á esto lo que se dice es 
la 1.4. $. ult. de superfie. 1. 4. $. 4. si 09. 
vecf., de que puede imponerse ó adquirirse 
una servidumbre en un edificio que se ha de 
construir; de cuyo edilicio, que aun no existe, 
no puede decirse que nadie sea dueño; peroá 
esto puede responderse fácilmente , diciendo 
que aquí la constitucion de la servidumbre s | 
refiere al prédio , pero que el derecho de ls 
misma está en suspenso, liasta que se cons 
truya el edificio en el que consista , como 
gue se haya constituido bajo esta tácita eot 

icion. Del mismo modo se dice que 
darse fiador para una obligacion futurs, /. 6. 
5. wif. de fidejuss. $. 5. inf. eod.; y nopa- 
que esto produzca el efecto de que el fiador 
pueda ser reconvenido antes que empietti 
deber el reo principal, sino que emprezaá - 
ner fuerza cuuudo hubiere seguido ls obi 


(a) L, 1, d. tit. 31. 
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¿Sun principal de la que es la fianza solo una 
:ccesion, I. fidejussor 67. eod. tit. Acerca la 
vecindad delos prédios y utilidad del domi- 
nante hemos tratado al principio del título. 


TEXTO. 


Quibus modis servitus eonvtle 
tuitar. 


$. Siquis velitvicino aliquod jus constituere, pac- 
bLepibus atque stipulationibus Id efficere debet. Potest 
etiam quis testamento bseredem suum damnare, ne 
altius tollat sedes suas, ne Juminibus vicini offlolat : 
vel ut patiatur eum tignum 10 parietem suum immit. 
tere, stillicidiumve adversus eum habere; ut patietur 
eum per fundum Ire, agere, aquamve ex eo ducere, 


TRADUCCIÓN. 


De qué medos se eonstituye la 
servidambre. 


Si olguno quiera constituir un derecho en favor del ue- 
dino debe hacerto pormedio de pacto y esttpulacion. Puede 
tambien uno en testamento condenar dá su heredero á que 
no edifique mas alto sus casas, nt price de las luces al «e- 
cino, ó à. que permita que este meta su vsga en su pared , 
6 que tenga contra el mismo la sereidymbre de recibir las 
aguas del tejado , ó á permitirle que muse por el fundo, 
contuzca wn jemento , Ó saque agua del mismo (a). 


NOTAS. 


4. Pactionibus. Esto es, pactos idóneos 
pr transíerir el dominio. Con todo, no por 
solos.pactos se hacen nuestras lag servi - 
quee 4. 8. D. obiig. et act., sino despues 
ue se baya seguido la tradicion cowforme 6 
la naturaleza deestas coses, l. ult. D. deserv. 
L8. 4. in. fin. P. R. 1.44.8.4. de publ. in 
rem aet. Los pactos son los titulos y causas 
remotas de adquirir: el modo, empero, de 
adquirir y la causa próxima es la tradicion, 
: 40, sup.r. de rer. divts. [. 20. C. de pact. 


COMENTARIO. 


- Enun prédtocomun no puede uno solo de los dueños 

consistusr i adquirir una sereutumbre, 

Las servi no se adquieren por los nudos pac- 

os, aunque sean ¿ranslatevos de dominio, sino por 

un hecho vue venresente la tradicson, 

€ Por alerma voluntad se consiuye la servidumbre 
ipso jure. 

1 De qué modose hace nuestra la sereidumbre por el i0 
y la posesion ? 

Emplicase mas lasamente lo quéenel n. 3. se ha dicho 

aetrca de la constitucion y odquinoton de la servi- 

dumbre y 39 refuta la opinion de Bacovto, 


& De qué modos se pierden las servidumbres? 


(à) L. 16. del mismo lil. 


Falsamente piensan Mynsi y Pacio 
que en este lugar se trata de la materia de 
la que se constituyen Jas servidumbres de los 

los ; pues la convencion y la última vo- 
untad no son la materia de que estas se for- 
man, sino la causa eficiente , puesto que son 
modos de constituir las mismas. Esta es una 
coca digna de que en su explicacion nos de- 
mos algun tanto. La servidumbre pre- 
dial no se contituye por la ley, pero puede 
constituirla el juez, cuando asi lo exije la 
cosa, en los juicios de dividir la herencia y 
lo comun, cuando sedividen muchos prédios 
adjudicando uno á uno y otro á otro, y ha- 
ciendo que uno sirva al otro , l. tiem Labeo 
22.8. 3. fam. erc. 1. ut fundus 18. com. div, 
Fuera de estos casos solo el dueño del prédio 
las puede constituir, aunque tambien las ad- 
quirimos por medio de la larga cuasi-pose- 
sion. | 

1. Acerca del dueño hemos ya bablado 
algun taato en el párrafo precedente, y aho- 
ra añadimos que se exije en el constituyen- 
te que sea dueño de todo el prédio, no tau 
solo de una de él pro indéviso ; pues 
que á aun predio comun uno solo de sus due- 
ños no puede imponerle servidumbre, ni aun 
por lo que hace á su parte, 4. 2. de serv. i. 
«unus 54. de serv. pred. rust., á no ser que 
cedan todos igualmente , pues entonces cada 
noo impone servidumbre á sa parte , no á la 
de otro. Si esto se hiciere en diversos tiem- 
pos, por la última cesion se confirman las 
auteriores, 1. 6. S. 4. 4. lt.com. preed. 1.44. 
de serv. pread. rást., habiéndose tambien 
benignamente á causa de la convencion in- 
troducido que a la que antes cedió el de- 
secho, no pueda probibir el bacer àso de 
él á aquel á quien lo cedió, d. l. 44. (a). Todo 
esto se observa tambien en Ja persona del 
adquirente , puesto que no puede adquirir la 
servidumbre en favor de ningun prédio, sino 
de aquel del cual es su único dueño, 7. 1. $. 
4.1. 5.1. 6. in fin. 1. 8. com. pred., y cuan- 
do hay muchos adquirentes se hace la mis- 
ma distincion que cuando hay muchos que 
la constituyen, d. 4. 6. S. 4. l. ult. eod. 

2. Constitúyese la servidumbre por el 
dueño de dos maneras: ó por pacto , ó por 
última voluntad , l. 5. de ser». (. potesl. 46. 
comm. prad. et hoc. tezl. Cuando se consti- 
tuye del primer modo se exijen dos requisiias 

ra adquirir la servidumbre : el pacto traus- 
[tivo dominio como es la estipulaciun , 
compra, donacion ó permuta, 4. nunquam 
31. denog. rer. dem.; y la translacion ó sea 
aguello que hace sus veces en las €0$a5 1n- 


(a) L. 40. d. tit, 31. 
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corporales ; por ejemplo , la introduccion en 
el prédio sirviente , ó el uso re! que la ad- 
quiere y la paciencia del señor constituyente, 
?. ult. de serv. l. 4. in fin. de serv. prad. 
rust. 1. 44.8.4. de . in rem aet. 0. 8. in 
pr. de tisuf. (a). Del mismo modo qucel efec- 
to del pacto nudo no es.tal que por él se 
haga nuestra una cosa. corporal, 1. traditio- 
nibus 20. C. de pactis, asi tampoco basta 
para adquirir una servidumbre, 4. 5. de obl. 
et act. deleg. 4V..de Publ. in rem act. An- 
tiguamente era frecuente en este caso el uso 
de la cevion, 1. nemo 59. de serv. pred. urb. 
1.5. $.2. et 3.1. 44. per quem 14. de serv. 

ced. rust. 0, uit. com. prod. y parece que 
Ja misma era necesaria en la constitucion de 
¡las servidumbres que consisten en no hacer ; 
por ejemplo, en no edificar mas alto , y en 
mo privar de las luces ó de la vista al veci- 
no; pues en cuanto á mí no sé ver como se- 
mejantes derechos pueden constituirse por 
el uso y la paciencia; aunque tal vez en este 
caso tuvo tambien lugar la introduccion en 
el prédio. 

3. Por última voluntad se constituyen las 
servidumbres cuando se legan á alguno cn 
testamento, tit. de sero. leg., y en este mo- 
ldo de constituir no se exige mada mas para 
'adquirir la servidumbre que la voluntad del 
difunto, para que aquel á quien se ha lega. 
do la adquiera desde luego sin cesion ningu- 
na , ni tradicion por parte del heredero, ?. 
wit. d.?. l. sí parlem. 49.8. 4. quem, serv. 
am. Ni distinguimos y tampoco la servi- 
dumbre legada por vindicacion de la legada 
por damnacion : véase lo que decimos en el 
$. 4. del tit. sig. 

4. Dos modos hay de adquirir la servi- 
dumbre por el uso y la posesion : el uno es 
comun con la usucapion de las cosas 'corpora- 
les, si uno la poseyere durante el tiempo 

rescrito por la ley y sininterrupcion , ha 
biéndosenos constituido por uno que no era 
dueño pero á quien considerábamos tal, /. 
ult. in An. C. de prese. long. temp.; el otro 
es propio dé las servidumbres, y tiene logar 
cuando uno sin preceder título ninguno, pe 
ro sia fuerza, ni clandestina, ni precaria- 
mente ba hecho uso de la servidumbre sin 
interrupcion durante el tiempo prescrito 
con ciencia y paciencia del dueño del prédio 
sirviente (b). 7. 40. si serv. vind. 1. 4. in 
fin. de acg. pluv. arc. 1.4. y 1.2. C. h. tit; 
de modo que aquí esta ciencia y paciencia 
del dueño sirve al poseedor de titulo, de 
buena fé y tradicion , y el uso durante un 


(a) L. 1. tit. 40. P. 1, 
(b) D. 1. 41. y sig. 
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largo tiempo hace las veces de servida re, 
En el primer caso es necesario el título, co. 
mo lo es siempre que Ja posesion no proviene 
del dueño, inf. de usuc. in: pr., pero en- 
tonces este no pnede alegar la ignorancia , d. 
L. ult. C. deprese. long. lemp. : en el últi. 
mo se exige la ciencia del dueño, mas no el 
título ; de lo contrario si este interviniere se 
ria nuestra luego despues de la tradicion sia 
necesidad de la usucapion ; y esta es la co: 
mun opinion , de la que sin razon se separa 
Duareno, 4. disp. 54. Véase á Christ. vol; 
5. decis. 177. n. 4. y 5. y nuestro £ib. 4, 
select. quest. cap. 54. 

5. Pactionibus et stipulationibus). No de. 
be creerse que con estas palabras se excluya 
de la constitucion de Jas servidumbres 1a tra 
dicion , sino que han de tomarse del mismo 
modo y en el mismo sentido en quese toman 
cuando de una manera semejante se dice que 
el usufructo se constituye con lospactos y es- 
tipulaciones, $. 1. del tit. sig., de suerte que 
DO se significa aquí el último acto de Jacons-: 
titucion , esto es, que la tradicion se excle- 
ye, sino que se manifiestan los modos por 
los que este derecho se introduce. El ülume 
acto es aquel por el cual se adquiere la ser 
vidumbre constituida ; y consiste, no en el 
[Ao ó estipulacion , sino en la tradicion de 
a servidumbre constituida por el pacto 
cedente anterior. Este es cl título, no e 
modo de adquirir, $. per traditionem 40, 
sup. derer. div. Con todo , eomo que la tra: 
dicion nada transüere , á no ser que prece- 
da una convencion idónea, 6 sea una causa 
por la cual haya subseguido la tradicion, í. 
numquam Si. de acg. rer. dom., por esta 
razon se hizo mencion aquí de los pactos y 
estipnlaciones como de Jas causas de aj- 
quirir, y como un precedente necesario á 
Ja tradicion en la constitucion de las servi- 
dumbres , no con objeto de excluir Ja tradi- 
cion. Del mismo modo, por el contrario, 
cuando se dice que los domipios de las cosas 
se adquieren por medio de la tradicion , l. 
traditionibus 20. de pact., no por ello se 
excluyen los titulos ó causas remotas de ad- 
quirir ; sino que se significa el último acto de 
la adquisicion ; esto es, el modo de adquirit 
y la causa próxima , como sucede cuando di- 
cen que el usulrncto y las servidumbres se 
constituyen por la tradicion Ó la pecieucia 
del dueño, l. 44. $. 4. de Publ. in rem act. 
d. 4. in fin. de serv. prad. rust. (. 3. de 
wsufr. Debimos detenernos algun tanto en 
esto porque veo que Bacovio piensa que por 
los nudos pactos y promesas se constituye: 
plena y perfectamente las servidumbres pre- 
diales ; las que por Jo tanto se adquieren se- 
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gun Y sn tradicion ni cesion ninguna, y por 
consiguiente desde lnego que se ha conveni: 
do acerca de ellas compete una accion real. 
Ciertamente nunca oí cosa alguna mas agena 
de la razon y autoridad del derecho ; pues 
en todo él los modos de adquirir las obliga. 
ciones se distinguen de los modos de adqui.- 
fir las cosas , objeto de las mismas; ya sean 
eu ; ya sean servidumbres. Los modos 
de adquirir las obligaciones son los contra. 
tos y convenciones : aquellos por los que sc 
adquiere el dominio de la cosa, objeto de las 
mismas, es la tradicion, y respecto de las 
cosas incorporales aquellos hechos que diji- 
mos la representaban. Así pues, si estipulando 
vo la servidumbre de via ó de senda tú me 
Ja prometieres , por esta sola convencion no 
adquiero aquel derecho , de modo que pue- 
da vindicarlo por la accion real confesoria , 
sino tan solo la obligacion y la accion perso- 
nal, nacida de la estipulación , por la que 
reclamaré que debes prestarme la servidum- 
bre de vía ó la de senda, /. 2, $. 4. et 2. de 
verb. obl.l. si unus 19. deserv. pred. rust. 
El dominio de la servidumbre y la accion 
real , empero , solo los adquiero cuando á la 
convencion ha seguido aquella tradicion qne 
es conforme á la naturaleza de las cosas in- 
corporales, /. ult. de serv. i. 1. in fin. de 
serv. prad. rust. 1. 44. $. 4. de Publ. in 
rem act. 1. 5. de usufr. Finalmente lo que 
en la /. 20. C. de pac. se dice que el 
dominio de las cosas se trausfiere por la 
tradicion, no por los mudos pactos, es 
eneral, y se refiere tanto á las servi- 
dumbres como á la adquisicion de las cosas 
corporales, !. 3. de obl. et act. en cuyo lugar 
el jurisconsulto dice expresamente de la ser- 
vidumbre lo mismo que de una cosa corpo- 
fal; á saber, queadquirida la misma por 
una obligacion no se hace nuestra , sino qué 
tan solo queda el deudor tenido á dármela ó 
prestármela. ¿Qué razon , pues, tuvo Bavo- 
vio para opinar lo contrario? Primero lo 
que dice aqui Justiniano, que la servidum- 
bre se constituye por los pactos y estipula 
ciones , pero tambien se dice esto del usu. 
fructo, $. 4. tit. sig.; y sin embargo para la 
:onstitucion de este confiesa Bacovio que es 
necesaria la tradicion , ó bien la paciencia 
Jel dueño. Luego tambien lo que Papiniano 
nla l. 4. dé serv. dice que la servidumbre 
puede constituirse ¿pso jure , pero no desde 
sierto tiempo ni bajo condicion, aunque si 
e hiciere asi, aquel que vindicare la servi. 
lumbre contra lo convenido podrá ser rc- 
pelido con la excepcion del pacto ó de dolo ; 
*omo que de aqui necesariamente se siguiesc 
que la servidumbre se constituye pur solo 
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la promesa , y como si el jurisconsulto hu- 
biese dicho que no puede prometerse la sere 
vidumbre , ni desde cierto tiempo , ni hajo 
condicion. Esta consecuencia es ilegítima y 
falsa , y tambien la proposicion que se sigue, 
pues una cosa es prometer, y otra consti- 
tuir la servidumbre : aquel que promete no 
constitaye en favor de otro ningun derecho 
real, ni de nada, sino que tan solo se obliga 
á dar; y no puede encontrarse razon ningu- 
na porque no sea lícito prometer la servi- 
dumbre lo mismo que las demás cosas des- 
de cierto dia ó bajo de condicion , de modo 
que no pueda pedirse antes de llegar aquel 
de cumplirse esta, que es el efecto de se. 
mejante cláusula, $. 2. infr. de verb. obl. I. 
cedere 215. de verb. signif. 1. existimo 98. 
de verbor. obligat. Constituir la servidum- 
bre , empero, es imponerla en el acto mis- 
mo, y hacer que ya la haya adquirido el 
prédio, $. preced. E. 1. 8$. 4. comm. pred. 
¿Qué es pues , lo que dice Papiniano? No di- 
ce que no pueda pactarse la servidumbre 
desde cierto dia ó bajo de condicion, sino 
que no puede constituirse ipso jure de dicho 
modo ; esto es, segun interpreta muy bien 
Juan en Acursio, constituirse de modo que 
desde luego se considere constituida y adqui- 
rida para el prédio ; sino que puesto el dia ó 
la condicion , el uso de la servidombre y su 
vindicacion se difiere hasta su cumplimien- 
to. Lo que se funda en una razon del dere- 
cho , pues , adquirida una vez la servidum- 
bre no pacde hacerse que el dueño del pré. 
dio no la vindique con derecho, /. 1. si serv. 
vind. Con todo, porequidad se ha dispues- 
to por derecho pretorio que se guarde lo 
convenido con ausilio de alguna excepcion. 
Eogañó à Bacovio el pensar que si algana 
cosa podia exigirse á mas 'del pacto ó pro- 
mesa para conslituir una servidumbre era. 
tan solo el uso de aquel en favor de quien se 
constituye , y la ciencia del que la constitu- 
yó, lo que ciertamente no puede tener lugar 
en el caso propuesto por Papiniano , puesto 
que es contradictorio, constituir la servi- 
dumbre por medio del uso, y diferir el mis- 
mo uso. Mas ya manifestamos antes que tam- 
bien de otro modo que por convencion podia 
constituirse la servidumbre y adquirirse pa- 
ra el prédio ; á saber, por la entrada en el 
fundo sirviente , y por la cesion ; de la cual 
habian siempre hecho uso los antiguos al 
constituirse las servidumbres. Esto mismo 
prueba bastante que por sola la convencion 
no podia constituirse. é amponcrse: véase á 
Cono 4. eom. S. Doo. 44. com. 40. 
Haradem suum damnare, ne altius tollat, 
etc, vel w( patiatur , elc.). Está coniado esto 
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de Cayo !. potest. 40. com. prod. Hace men-- 
cion del besado de damnacioo, no porque: 
-no pueda legarse la servidumbre por vindi- 
cacion , pues que lo contrario manifiesta cn 
el titulo de serv. leg.; sino, 6 bien por vía. 
de ejemplo , ó bien porque todas las servi- 
dumbres pueden legarse por damnacion, y 
no por vindicacion , pues que aquellas que 
consisten en no hacer parece que no pueden 
legarse de este último modo, por ejemplo, el 
que el heredero no edifique mas allo, ó no 
perjudique las luces del vecino. Con estas 
palabras ne ¿ollat, ut patiatur expresa la 
naturaleza y esencia de las servidumbres que 
consisten eu una de estas dos cosas: Ó en 
ue el dueño deje de hacer algo en su cosa, 
io que permita que otro la haga, l. quo- 
ties 45. $. 4. de serv., sobre lo cual se ha 
bablado al principio de este titulo. Vixw. 
Muy bien ha sospechado nuestro Vinuio 
que todas las servidumbres podian legarse 
par damuacion , pero no por vindicacion ; 
mas se engaña cuando busca la razon de es- 
ta diferencia en la distincion de. las servi- 
'dumbres en afirmativas y negativas, pues 
hubiera podido encontrarla mas fácilmente 
en la de las servidumbres en rústicas y ur- 
banas. Por damnacion podian legarse todas 
las cosas, aun M que no eran del due 
iio ; mas por vindicacion solo las que eran de 
este segun derecho de los Quirites, Ulp. 
Fragm. tit. 94. $. 7. 8. Estaban, empero, en 
el dominio Quiritario solo las cosas manci- 
pias. y tales eran únicamente las servidum- 
bres de los prédios rústicos y no las de los 
urbanos, Ulp. frag. tit. 19. $. 1. Unicamen- 
&e , pnes , aquellas podian legarse por viudi- 
cación. Hi. — 
6. Muy bien habria hecho Triboniano si 
bubiese puesto aqui algo acerca los modos 
de perderse las servidumbres segun lo pres- 
erito en la /. ult. de legib. , como lo observa 
al tratar del usufructo en el titulo siguiente, 
y á cada paso en este libro. Suplamos, pues, 
lo que aquí falta. Piérdese la servidumbre, 
primero, disuelto el derecho del constitu- 
yentc . por ejemplo, sise ha impuesto á una 
cosa lesla bajo condicion, y esta se hubie- 
se cuinpiido, 1. 44. $, 4. quemad. serv. am. 
l. si 1u.idus A05. decomd. et dem. y tambieo 
si se hubiese impuesto por el enfitéuta ó vasa. 
llo á un prédio enfitéuta ó beneficiario, en 
el caso en quo esie prédio vuelva al dueño, 
c.4.$. quid ergo de invest. de ve al. fac. in 
usib. Feud.; puesto que extinguido el derc- 
cba del eossutuyentc se extingue tambicn 
el del que las recibe, como se advierte ea la 
[. BA. de pige. Piérdese en segundo lagar 
per la remisión , va expresa, 4. 44. 5.4. de 


serv. ya távita; por ejemplo, si sé permpitic- 
re e! dueño del prédio sirviente el que 
en éi alguna cosa que imposibilite la servi- 
dumbre, |. 8. quem. serv. am. (a). En tercer 
Jugar se: pierde por la confusion cuando se 
confundem los prédios, ó sea cuando entram- 
bos empiezan à ser de un mismo dueño, L sí 
quis 30. de serv. pged. urb. (b); peros 
tan sola ha adquirido una parte del prálio 
due sirve o domina al mismo, no se coufun- 
e la servidumbre, /..una 48. 1.4. vers. cia 
I. 23. $. uit. de serv. pred. rust. Wes. part. 
de serv. n. 9. Y si se me debiere una servi- 
dumbre por los fundos de muchos, y tan 
solo adquiriere alguno de ellos, no todos, la 
servidumbre subsistirá con respecto á los 
que noadquiera, (. 5i cum 45. quem. serv.a1. 
Finalmente, concluye tambien por el no uso; 
si por ejemplo, nadie ha hecho uso de la 
servidumbre , ni aquel á quien se debe, ni 
el piseedor del.prédio dominante, ni vn 
amigo suyo ó huésped, Z. usu 20. eod. (c); 
ó si alguno ha hecho uso de ella, pero no 
por derecho de servidumbre, ó asi sin ester 
empero la misma constituida, 4. 40. et seg. 
l. si quis 48. l. ult. eod. , con tal que no la 
hubiese usado por todo el término prescrito 
por la ley, y sin interrupcion, 0. 7. eod. 
l. 6. de serv. pred. urb. ; cuyo término cs 
de 10 ó 20 aiios , /. 43. C. de serv. Con to- 
do, si el uso de la servidumbre no fuere con- 
tínuo ó diario ,. tal vez porque fuere consti- 
tuida por años ó meses alternados se pierde 
por el no uso por doble tiempo, d. 1l. 7. ; es- 
to es, contra los presentes por 20 años y por 
40 contra los ausentes. Lo mismo debe esta- 
blecerse en mas largos intervalos segun «| 
modo y facultad de usar. Empero icteuilie- 
mos la servidumbre, sea cual fuero cl que 
baya usado de ella, en nuestro numbi en 
el del prédio, ya sea poseedor, jornalero, 
huésped , amigo nuestro ; colono à usulruc- 
tuario d. [. usu 20. el 4. seg. quem. serv. 
am. Para perder las ser. idumbres. urbanas 
de este modo se exije además otro requisito, 
puesto que no se pierden por el no uso, si á 
la voz el vecino no ha usucapido la libertad 
de su cosa ; por ejemplo , en la servidumbre 
de no edificar mas alto sino tiene levantado 
durante el tiempo prefijado el editicio mas 
alto de lo permitido, y no lo ha poseido el 
mismo duraate dicho tiempo , d. 1.6. de 
serv. prod, urb, [i Füudase esta. diieren- 
cia ca que cl uso de la servidumbre rústica 
consiste en el solo ejercicio y hecho de aquel 


(a) L.19. ut. 31 D. 3. 
(o) L. 17. vers. La otra d. t. 
(.) £.5.6. D. uit. 

(d) D. L. 16. 
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á quien se deben; por lo que, cl solo no 
uso del mismo hasta para perderla ; por el 
contrario las urbanas, como que no consis- 
ten en hacer , sino tan solo en la paciencia 
de aquel que las debe, no pueden perderse 
por el solo no uso, y por esto no basta que 
se haya quitado la obra que se tenia para 
retener la servidumbre, si al mismo tiempo 
el dueño del prédio sirviente, aprovechán- 
dose de esta ocasion para adquirir la liber- 
tad de su cosa, no hiciere algo en la misma 
para impedir la servidumbre, como clegan- 
temente lo expresa Conn. 4. comm. 12. 

« En España la [. 45. fit. 54. P. 3. distin- 
« güe por lo que hace al tiempo de constituirse 
« 6 de adquirirse las servidumbres, entre las 
« contínuas y las discontínuas, estableciendo 
« que aquellas se prescriban por el tiempo 
«ordinario de 40 6.20 años, y estas por el 
« inmemorial. Véaseá Gomez 2. resol. 45. 
c (imn. 26. con lo sig. Molin. dejust. el jur. 
« ircc. 2. disp. 50. Acertadamente , empero, 
e advierte el mismo Gomez que esto último 
« solo tiene Jugar cuando se trata de prescri- 
« bir uaa servidumbre discontínua sin título 
« DIAguno , pues que cuando este concurre 
« basta el transcurso de 10 ó 20 años. Lláma- 
«se servidumbre continua aquella cuyo uso, 
«en cuanto á su esencia, dura perpétua y 
« continuamente: tal es la de acueducto, de 
«meter una viga, de sufrir carga , etc. Dis- 
« contínua es aquella cuyo uso no es conti- 
4 DUO, y consiste ca las acciones de los hom- 
« bres que seliace á intervalos; de esta na- 
« turaleza son Jas servidumbres de senda, 
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«Carrera, vía y otras semejantes. Aquellas 
« otras servidumbres , empero , cuyos actos 
« como que dependen de una causa natural , 
« DO son continuos y perpétuos , pero lo se-- 
e rian si las causás natorales concurriesen , 
« como es la de estilicidio, se Maman casi 
« contínuas y siguen las reglas de las conti- 
« nuas. Molina d. tract. 2. disp. 70. Gomez 
e (tig. cit. n. 90. 

« Respecto á la pérdida de las servidam- 
« bres, se distingue tambien entre las conti» 
« nuas y las discontínuss perdiéndose nque- 
« llas por el no uso durante un tiempo inme- 
« mortal, y estas por el transcurso de 20 años, 
«1.146. d. tit. 34. y en la misma Greg. Lo- 
« pez gloss. 5. Molin. d. tract. 2: disp. 70, 
«alfin. Asl es, que las servidumbres con - 
« tínuas se pierden por un espacio de tiempo 
« mas largo, y se adquieren por uno de mas 
« Corto que las díscontínuas ; mas esto solo - 
« debe entenderse de las servidumbres rústi- 
« Cas, pues que todas las urbanas se pierden 
« por el no uso durante el tiempo ordinario 
« de 10 ó 20 años, con tal que el deudor ha. 
« ya usucapido la libertad por medio de al- 
« gan hecho de su parte, segun poco antes 
« hemos visto en el comentario de este pár- 
« rafo. » 

« Por lo que respecta á Catalufia segnimos 
« las ordioaciones ó costumbres de Sancta- 
« cilia , álas que puede acudirse en todos 
« los casos que sobre esta materia ocurran ; 
« pues este es el mejor modo de enterarse de 
« ellas, ya que es muy dificil acer de ellos 
« un estracto que dé una cabal idea. » 
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Del usufructo. 


Cosc. COM rr. DIG. LIB. 7, TIT, 4, Y CON EL COD. LIB. 5. TIT. 55. (a). 


Continuacion. Diversas especies de servi- 


dumbres personales * resúmen de lo que se 


trata en este titulo. 
Hasta aquí hemos hablado de las servidum- 


reales ó prediales; síguense abora las 
personales, así llawadas porque son derechos 


ts) Tit, 31. b. 3, 


de las personas, constituidos en cosa agena ; 
pos que esta distincion de las servidum - 
res se deriva de la cosa á la Que se deben , 
segun manifestamos al principio del tita 
lo precedente. Muchas y varías son las es- 
pecies de servidumbres personales, pues 
ha de saberse que tambien todo derecha 
que por naturaleza es real puede cunst- 
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tituirse de modu que' se" entienda adquirido 
solo la persona; por ejemplo, si en su. 
constitucion se ha designado á aquella á quien 
únicamente debo prestarse, /. 4. de serv. 
prad. rest. 1. Mela 44. S. ult. de alim. leg. 
Ó sise ba establecido en favor de uno que 
no tiene prédio ninguno ó que no letiene ve 
eino. Tambien puede eonstitnirse una. servi 
dumbre | como coger la frnta , el pa: 
searse ó cenar en prédio de otro, aunque no 
aproveche à los prédios, I. quoties 45. in fin 
de serc.!. 5. $. et belle 9. de op. nov. nunt. 
1.4. $. preteres 42. et. l. 3.pr. deaqua quo- 
tic. d.l. Mela 44. in fin. de alim.. leg.. Co- 
ras. Duar. Costal. ad. 1. 8. de serv. Cnyacio: 
empero, 24. obs. 22., lo niega y asegura. 
que por semejante pacto no se constituye ó 
adquiere ninguna servidumbre , aunque siga: 
la paciencia del que las coustituye , sino tan 
solo una nuda y simple obligacion ; á saber, 
we permita hacer aquellas cosas en su pré- 
io, Glos. Bart. Castr. en d. (. 8. de serv. 
Con todo, estas y otras semejantes setvi- 
dumbres personales son inomipadas é irregu- 
lares, 4 no ser que se refieran á la del uso 
constituido de cierto modo como lo hace Don. 
11. com. 4. De las nominadas y vulgares so- 
lo hay tres especies; á saber, el usufructo, el 
uso y habitacion, pues los trabajos de los 
siervos apenas pueden contarse entre las ser- 
vidumbres, ya porque no se cousideran por 
Ja persona de aquel á quien se deben , esto 
es, que subsisten ó se extinguen con la per- 
sona que los presta, l. 2. de oper. serv. l. 
2. de usufr. leg. como el mismo nombre de 
trabajos lo manifiesta bastante, ya porque 


. no son de naturaleza que puedan vindicarse, 


pues que consisten en el acto y ministerio 
del hombre, 1.4. d. t; de op. serv. Hotom. 
dlustr.qu. 41. Cojac. 7.ad. l. quesitum 57. 
hoc. tit. de usúfr: En muchas cosas; empero, 
se asemejan al uso y usufructo, (. 3: 4. 5: de 
op: serv:1:2: deusufr: leg. 1: 5: S. ull. usur. 
Quem cav: Dé las tres especies que dije, la 
principal es el usufructó: De ella sola se tra 
ta en este título; y el de uso y habitacion es 
el siguiente. Cuatro cosas explica aqui por 
sú órden el emperador : primera, nos ense 
ña que cosa seá 'el usufructó , luego de que 
modo se consutuye y co qué cosas consiste, 
y finalmente de qué manera concluyó; 


NOTAS. 


Definite ususfruetus. 


Ueusfrüctas est^ jos”. allenis:rebus utendi. fruendi 
geive-rerum-.substantia. Esvautem jus in corpore 
que sublato es ipsum told necesse est. 


LIB. ll. 


TIT. EN, 


COMENTABIO. 
Definieten..del. usufeueto. 


El usufructo es-el'derecho dé' usar y disfrutar de lar cos 
sas agenas , quedando salva su substancia , y es un Zirge 
cho en la.cosa , la cual extinguido debe. aquel. mecesaris» 
mente tamoten extinguirss.. 


NOTAS. 


_Alients rebus). kst circunstancia: es pro- 
pia de todas las servidumbres, pues ninguna 
cosa sirve á su dueño, I. 5. pr. si us. pes. L 
26.. P. U. Es verdad que eli dueño tiene: el 
derecho de usar de sus:cosas-,, pero mo.le 
tiene separado det dominio.. 

Quo sublato). O bien mudado, de: suerte 
que haya pasado á ser una nueva: especie, y 
baya tomado un nuevo nombre, leg. 5. j. 2. 
9. et. ll. seg. quib. mod. us; aus.. Está esta 
copiado de la l. 4. y 2. eod. 


COMENTARIO. 


Qué es lo que se quiere significar en la defínicm . pro- 

puesto con la palabra derecho? 

Qué es lo que concede al usufructuario el derecho d 

usar y el de disfrutar ? 

Qué sucedería si el usufructuario snuriste. antes é 

percibir los frutos ó antes de que se hubiere pacedo la 

merced de la cación ? 

El colono, el acreedor hipotecario y el legatarto de us 

rédito anual tienen tan solo el derecho ad rem, « 

in re. 

El usufructo formal siempre es en coss agena ,y en 

qué sentido se dice por muchos que forma parte del 

dominio ? 

No viénen comprendidos en la definicion ni el moris 

ni cl heredero fiduciario ni el enfitéutico 

1. 'Qué 88 (fidica con estas palabras de la definicion qut 
daudo salva la substancia de las cosas? 

8. -No we consideras frutos aquellas cosas que no » piro 
cibm del uso d que Está la cosa destinada... 

9- - El testador no puede vemitir la exucion fruetuarie, 
pero puede hacerlo el herédero : y qué sucede en el caro 
en qué el ütufrücluarió ho puede poF Causa de su. pe- 

* breza encontrar fiador? 

10. Qué significa lo que se dice quà extinguida «3. eti v 

extengue el usufructo? 


res .». Oo 


4. Jusalienis rebus utendi fruendi , etc, 
Esta copiado de Paulo 4. 4. hoc. tit. Die 
es un derecho. Esto 10 toman algunos cou 
£j hubiese dicho que. és unà servidumbr 
personal, para quo la 'definicion contenga d 
genero proximo de -la cosa definida ; pero 
inconsideradamente; puesto que es inadecu 
do y malo estemodo de'hablar:: el usufrot- 
to es una Servidunibre de usar y disfrutar 
de uua cosa agena  pues:la servidumbre es 
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ca la cosa sirviente, y el derecho de usar y 
disfrutar es propio de aquel á quien se de- 
be la servidumbre y una accion contraria á 
esta. El derecho tiene la significacion activa 
“y la servidumbre la pasiva, y debieran ha- 
ber advertido que todas las servidambres se 
dicen y definen derechos respecto de aquel 
en cuyo favor están constituidas , como que 
principalmente se tiene en consideracion la 
persona, y que de este modo se define tam- 
bien el usufructo; esto es, con respecto al 
usufructuario. La palabra derecho unida á 
los verbos de hacer en el uso del derecho y 
de todos los latinos significa facultad y po- 
testad. Ni debe temerse que admitida esta 
signilicacion la delivicion no convenga á la 
cosa defiuida, puesto que las palabras que 
siguen modifican esta potestad ó derecho, de 
modo que la distinguen de otro derecho se- 
mejante; y además, de los lugares en donde 
se dá esta definicion, y de la serie del trata- 
do se desprende claramente que debe sobre- 
entenderse que este derecho compete eii vir- 
tud de haber constituido una servidumbre, 
y está imberente á la persona del usulruc- 
luario. | 
2. Ulendi x Esta es la forma y fin 
del usufructo. Estas dos palabras usar y dis- 
frutar suelen ordinariamente unirse aunque 
el uso venga comprendido en el fruto, y no 
haya diferencia ninguna entre que se leguen 
los (tutos ó el usufructo, 4. per servum 14, 
s. 4. de us. el hab. l. antep. de usu[r. leg.; 
3 ng ser que queramos sigiificar los cuerpos, 
y no el derecho, l. vacca 43. de evict. Con 
estas palabras se separa del usufruetuario to- 
du derecho real excepto el uso y disirute; á 
saber , la enagenacion de la cosa fructuaria, 
la manumisiou de los esclavos, y la dacion 
en prenda de la propiedad , /. 6. 1. 9. C. hoc 
tit, (a). El derecho de usar concede al usu- 
fructuario la facultad de emplear la cosa fruc- 
tuaria para el uso y comodidad propia , con 
tal que haga esto segun su naturaleza y la 
emplee en aquel uso á que por la naturale- 
za ó por la voluntad del padre de familias 
está destinada. Asi pues, de las casas debe- 
remos usar como à tales para la habitacion ; 
del fundo para recoger los frutos ; de los 
siervos para sus trabajos ; de los vestidos pa- 
ra cobrsruos, y de las demás «osas segun su 
naturaleza, luera de la cual aquel que usa, 
abusa como mas Jatamente se explica en la /. 
43. $. «44, 0. 43. S. 4. et seq. eod, El derecho 
de dislrutar Je concede la facullad de poder 
percibir todos loe frutos , de adquirirlos por 
metio de la percepcion ; no solo los natura- 


qa L 95, ut. 43. P. 9, vers. E este. 
“to 
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les que provienen de la cosa fructuaria , ya 
espontáneamente , ya por el trabajo del usu- 
fructuario , sino tambien los civiles que vie- 
nen por ocasion de la misma, por ejemplo, 
el precio de là venta, las mereedes de la lo- 
cacion, etc.; en resúmen todo rédito , toda 
obvencion , toda utilidad y toda ventaja que 
se perciba del mismo cuerpo ó cosa iructua- 
ria Ó por ocasion de la misma pertenece al 
usufructuario , /. 7. [. 9. l. arbores 59. $. 7. 
hoc tit. l. 14. quib. mod. us, am. l. qui sei 
25. 1. in pecuummn 98. de usufr. (b). Y d 
aquí muy bién deducen los doctores que cou 

tedido el usufracto de la jurisdiecion pued: 
el usufructuario renovar las antiguas inves- 
tiduras, Menoch. /ib. 4. cons. 66.; que le 
pertenecen al usulructuario las multas y pe- 
pas pecuuiarias , y los emolumentos del selle 
de los oficios, Joan del CastiL tract. de wsufr 
cap. 46. com. 29. segun Bartolo, Jasou y 
otros antiguos; que legado el usufructo de 
ina universalidad de bienes á la que esté ane 
jo el derecho de patromato compete al mis- 
mo la presentacion, Menoch. d. cons. Castif 
d. cap. 26. nuin. 35.; y al usufractuario de 
dominio directo pertenece, n6 solo el cánop 


“ánuo, sino tambien el laudemio si hubiese si: 


do evegeuada la cosa enfitéutica durante el 
usufructo, Clar. $. emphyteusis qu. 22. num 
5. Castill. d. cap. n. 45." Y segun esto res- 
pondi en cierta ocasion habiendo sido com» 
sultado , admirándome de que Bacovio con- 
dene este axioma como imposible y absurdo, 
not. ad Treut!. vol. 4. disp. 16. thes. 44. 

5. Cou too, ha de recordarse aquí lo 
que en otra parte se lia dicho que el usufruc- 
tuario solo hace su:os los frutos pereibién- 
dolos él mismo d otro ea su nombre ; por lo 
que, si muriere estaudo ya maduros los fru- 
tos, pero antes de haberlos percibido , sus 
herederos no tendran derecho ninguno en 


aquellos que'estan unidos á la tierra, $. ds 


vero.56. sup. de rer. div. 1,45. quib. mod, 
us. am. 0. 8. deann. l. Si, empero, sucede. 
lo propio en los frutos civiles, por ejemplo , 
en las usuras y eu las mercedes de la loca- 
cion, de modo que muerto el usufructuario 
antes del dia en que debe pagarse ada per- 
tenezca al heredero, ó si debe dividirse á 
prorata del tiempo que subsistió el usufruc- 
ta entre su heredero y cl propietario lo dije 
en el $. is vero 26. de rer. div. Acerca las 
utilidades del usufructuario el que quiera 
saber mas vca á Dou. 49. coim. 7, et 8, 
Castill. cap. 56. el 57. trac. deusufr. 

4. Tambicu cl colono yel acreedorbi> 
potecario tienen la tacultad de usar y dis[ru- 


b) D. 1. 20. vers, E este, 
3 TONO f 
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tar de la cosa agena: con todo, solo uencü 
un derecho aid rem contra la persona del lo- 
«dor ó deudor ; esto es , solo tienen obliga- 
do por contrato á que se les permita usar y 
disírntar ; por lo que, solo les compete pof 
esta razon una accion personal: al colono la 
Jo locati conducti, l. 43. loc.; y al acree- 
*Jerla accion in factum, 1. 44. 8. A. de pign., 
sin que tengan derecho ninguno real que 
pneda decirse propio de los mismos, y 
que se trata aquí ; puesto que este no se ad - 
quiere si no ha sido entregado por una jus- 
ta cansa translativa de dominio , y que para 
n conservacion y adquisicion, á ejemplo del 
minio, se concede la vindicacion Ó accion 
real confesoria, 8.2. infr. de act. Lo mis- 
mo puede decirse del legatario á quien se 
ha legado un rédito anual, pues este aquí no 
disfruta por sí mismo , sino que tan solo re- 
cibe el rédito por conducto del heredero, l. 
fundi 38. de usufr. leg. l. liberto 21. pr. de 
enn. leg. Castill. d. tr. cap. 4. y 5. 

5. Rebus alienis). Esta esla materia del 
ysuíructo. Es una cosa comun á todas las 
servidumbres el que sean en cosa agena, pues 
po hay cosa ninguna que sirva à su dueño, 
i. inre. 96. de serv. pred. urb. l. 5. si usufr. 
pet. (a). Esto es exacto, se dirá ; pero no lo 
vs la definicion, por cuanto no todo usufructo 
es servidumbre, ni esta en cosa agena , pues 
hay dos especies de usulructos : uno separa. 
do de lu propiedad, cl cual por cuanto sub- 
siste por si solo , y tiene una forma propía , 
separada de aquella es llamado formal por la 
Glosa y los Doctores; y otro unido con la 
propiedad, al cual porque compete por cau- 
»& de este le llaman vulgarmente causal; cu- 
. vas dos especies se maniliestan en la i. sicum 
, urgumentum 21.8. de exc. rei jud. l. 5. s 
usujr. pel. l. qui usufr. 58. l. Si ita 426. $. 

4. de verb. obi. Aquel lo tiene el que no es 
dueño en 3ne cosa agena , pero este lo tiene 
el dueño eb cosa propia, y pur tanto no 
puede dejas de ser viciosa una deliuicion que 
conueue meuos que lo deliuido ; estu eS, que 
contiene tan solo uua sola especie: el usü- 
 fructo formal. Para que à alguno uo le aga 
fuerza esta objecion uebe observarse que con 
la palabra usulructo, simple y absolutamen- 
te «cha , en casi todo el dereebo , y princi- 
palmente en la cuestion y tratado de las ser- 
vutumbres solo se entienden aquel que e-ta 
reparado de la propiedad, 110 el que uno ue- 
ue por derecho de esta, eslu es, € formal, uo 
ei canal ; el que es servidumbre , uo el que 
farma parte del derecho del señor, del mis- 
1 modo que con ls palabras senda , ca" 


wj Laxutn : Fou 


'y porque puede 


TE NE ALS 


rera , wa y acueducto + :presamos en el de- 
recho solo cuando están estas cosas separadas 
del derecho de propiedad; y en este seutido 
se ha concehido la referida definicion, de 
suerte que tan solo conviene al usufructo 
formal , que así como es el único que puede 
considerarse como servidumbre así tambien 
es el solo que está en cosa agena. Y tam 

esta antigua y magistral division del usuíruc- 


del to en formal y causal es una division exacta 


y gennina del género en sus especies, ni por 
tal la consideran los doctores, sino que mas 
bien es una division de uua palabra que tie- 
ne muchas acepciones en sus varios significa 
dos: véase à Wes. par. hoc tit. n. 4. Castill. 
d. tract. e. A. nm. 46. Si empero, alguno ia- 
siste y dice que tambien hay un usufrueto 
separado en la cosa del asufructuario , por 
cuanto se llama parte del dominio en la 1. 4. 
hoc tit. puede responderse desde luego quí 
se dice tal, no porque en realidad sea ons 
parte , pues es servidumbre , 4. recte 25. de 
verb. sign., siuo porque en muchos casos en 
explica Paulo, d. [. 4. hace las veces del do 
minio y se considera de .la misma naturaleza 
que este , á causa de los emolamentos que 
produce, I. Mevius 06. S. fundo 6. de legal. 
2.; por lo que , entenderemos esto como qué 
se dijese en comparacion de las demás servi 
dumbres, que no tienen tanta afinidad con | 


«dominio. Aqui pertenece lo que Ulpisno di- 


ce (ue en la venta de los bienes vienen tam 
bien comprendido el usufructo ; á saber , en 
el sentido del edicto, l. 8. pr. de reb. euc!. 
jud. poss. por cuanto se presta al usufruc: 
tuario la caucion del daño no hecho, ¿. 45. 


'S.superficiarium 8. de damn. inf., porquele 


rtenece'al mismo el interdicto wnde vi, l 
5.5. undeviinterdicium 4 5. deti et ei arm. 
constituirse el usmírocio 
por una parte separada Ó indivisa, [. 3. À« 
tit. Asi lo sintió la Glosa en: d. l. 4., y laus 
mente lo explicó Conn. 4. comm. 5. Fise! 
mente, aunque concedamos que puede el 
usufructuario llamarse dueño con respeco 
del derecho que tiene , siempre resultará qu 
ejerce este derecho en una Cosa gros; pa 
lo que, no viene comprendido en la deds: 
cion, ni el marido, ni el heredero fiduciano, 
ni el enfitéuta, puesto que la cosa ea quee 
tos tienen el usufrocto es propia suya, y bs 
veu uso de ella por derecho del dominio qu 
tienen, no por el de un usufructo separadt 
del mismo. Ea infinitos lugares se dice qu 
el marido es el verdadero dueño de la do 
mientras subsiste el matrimonio, infr. qui^. 
atien. lic. in pr.l. siprediuma5.$5. 2. de fun 
do dot. 0. 9. si res. 5. de jur. dot. l. si pre 
diem S^ d, cors. Por esta razon 9e le ow 
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Fede la vindicacion de la cosa dotel , /. do- 
cet. 9. C. de rei vind. , y la enagenacion de 
las cosas muebles, /. 3. $. 2. de suis et legit. 
/. 8. de jur. dot. auth. sive á me. 8$. 4. C. ad 
sex. Vell. Tambien el heredero á quien se 
ha rogado que restituya alguna cosa desde 
cierto dia, despues de su muerte es dueño 
am terinamente de dicha cosa, y no usufruc- 
(mario, l. species 45. de aur. arg. l. ; solo 
ve cediendo el dia del fideicomiso debe 
restituirla hablan en algunas ocasiones los le- 
£gisladores de dicha cosa, como que fuese 
agena, y asi lo hace Justiniano en la 1. ult. 
S. seri quia 2. C. comm. de legat. Lo propio 
-sscede con la cosa dota] porque el marido 
tsene en ella un dominio temporal que debe 
volver á la muger, disuelto el matrimonio, 
(. 1. 8. si fundum 42. in fin. sol. matr. (. in 
* ebus 50. C. dejur. dot. Mayor razon de du- 
dar podia haber acerca del enfiténta , á cau- 
sa del dominio directo que otro tiene ; pero 
esto no obsta para que pueda concederse cier- 
ta propiedad en la cosa enfiténtica con res- 
pecto al enfiténta, como puede hacerse en 
la cosa fendal con respecto al vasallo, 2. feud. 
(it. 45. Prueba de esto es, que el enfiténta 
puede legar separadamente á uno el usofruc- 
to de una cosa enfitéotica, y à otro la pro» 
piedad nuda, deducido aquel, 1, 4. pr. quib. 
enod . us. am. Joan de Cast. tract. de usufr. 
cap. 59. num. 10. et 14. Y por ventura ¿no 
lo proeba tambien que el enfiténta puede vin- 
dicar , donor y obliger á otro el mismo fun- 
do enfitéutico , imponerle servidumbre y ha- 
cer cualquier cosa en él, entablar la accion 
real hasta contra el mismo señor directo , y 
nó para reclamar un derecho separado , co- 
mo lo hace el usufructuario ea la accion con. 
fesoria real, sino Ja misma cosa? l. 4. et 2. 
ag. vect. Así es, que el enfitéuta hasta tiene 
mas derecho que el mismo señor directo ; 
por cosa causa se le llama tambien dueño 
del prédio enfitéutieo , l. possessores 42. C. 
de fund. patrimon. lib, 44. Muy semejante 
al enfitéuta es el señor superficiario, ¿. 4. de 
superfi. d. 1.4. quib. mob. us. am. —.— 
7. Salea rerum substantia). Esto quiere 
decir, si hemos de creer à Teófilo y á Gifa- 
vio, que dura el usufructo mientras perma. 
nece salva la cosa ; pero á mí me parece que 
estas palabras signilican el modo como de- 
be hacerse uso del usufructo, dándose á 
entender que el usufructuario ha de usar de 
la eosa, de modo que la conserve salva para 
el dueño; y así por esta cláusula se le pro- 
tube el consumiria ó destruirla, y el darla 
«ta iorma (a). Supóngaso , pues, que se ha 


'a) D.1. 90 vors. Pero. 


dejado cl nsufructo de unas ovejas : no deba 


el nsnfructuario matarlas para comer sa car. : 


ne, puesto que esto pugna eon la naturale- 
za del usufracto. Aquel á quien se ha lega- 
do el usufructo de un fundo no debe cortar 
los árboles frutales, ni derribar la casa de 
campo. ni hacer cosa alguna en perjuicio de 
la propiedad, 1.43.$ fructuartus 4. hoc tit., 
y si no labrare los campos; uo reemplazare 
as cepas mnertas, ó dejare que se obstru- 


yen los acueductos, n6 se entiende qué ba- - 


ce uso de la cosa quedando salva su subs. 
tancia, d. 4.48. $. 2. (b). Legado el usa»! 
fructo de una cosa no mudará la disposicion' 
de los cuartos ó átrios ni los derribará 

edificarlos de nuevo, d. l. 458. sed sí adium 


7. , aun cuando mejore la easa , 4. 7. in fn.. 
l. 8. leg. usufructuarius 44. eod. ; pues lo- 


que se dice de que puede el usufructuario 
mejorar ta causa de la propiedad, d. /. 45..8. 
4. debe entenderse en el solo caso de que esto 
lo haga cultivando lo qne encontró sia mu- 
dar la cualidad de la cosa. 


8. Debemos ahora considerar mas deteni- - 


damente lo que antes tocamos ya. pero tan solo 


de paso. Dijimos que en el usulrucio siempre: 


venia comprendido el uso, !. 44. $. 4. de su 


et hab., y que aquel que nose hace uso de la. 


cosa segun la naturaleza de ella no osa de la 
misma , sino que abusa , l. sed si quid. 13. 
$. 4. hoc tit. Con esto queremos dar á enten- 
der que aquel que usa así , no disfruta como: 
debe, y que no se considera fruto Jo que no 
se | ipte: del uso á que la cosa está desti- 
nada. De ahí es que los partos de las esclavas 
no serán del usuíructuario , |. vetus 68. eod. 
$. ín pecudum. 57. sup. derer. div. l. in pe- 
cudum 28. de usufr. pues no se tienen estas 
para que paran, sino para que sirvan, l. an- 
cillarum 27. de hcer pet. Tampoco pertene- 
cen al usufructuario los árboles grandes y 
frutales, 1.44. 4. 45,5. 4. hoc (it. ; puesto 

ue no se tienen para ser cortados, sino para 

ar fruto, Ó para servir de adorno y hacet 
sombra. De ahí finalmente se deduce que e! 
usufructuario no puede cortar un bosque 
que no está destinado á ello , ó que el dueñe 
no le tieue para este objeto, 4. 9. $. ulf. eod.; 
aunque podrá sacar del mismo madera para 
reconstruir su casa y pértigas para su viña, 
[. 10. 4. 42. eod., en donde hablan latamente 
Paul. y Bus. Para que, pues, el señor pueds 
estar seguro de la propiedad está obligadc 
el usufructuario , exigiéndolo aquel, á dar 
caucion de que bará uso de la cosa comc 
un buea padre de familias, y que cusndc 
el usuírucio deje de perienecerle restituiré 


(b) L.33.d. Ut9. P. 3 


^a. 


lo que quede, 21,45. ia pr.l. es dot. ti. 
usu/r. Quer. cat. , cuya caucion la dá por 
metia de fladores (a), d. 4.35, /. 4. Cod. eo, 
/. 3. et uli. usufr.quem. cov. 0. 7. 8. (ufor A, 
qui satisd. cog.; y pertenecc à tadas lar ex: 
pecies de usulencto y à feos jns utn(rnetua-- 


e Y 


rias, excepto al padre »especto del usnórueta, 


Je los hienes adventicios .do sus bijos, 4. G. 
f. nom. 2. dl. «lt. $. fm. 4. Cod. de don. gue. 
l. : el fisco segun In). 4. 8. 5i od fecum 48, 
ut. d. nom. car. en el ease. dc la d. 9, $ 2. 
wsufr. fuere cat. , y el donante. de todos ó 

arte de sus hiemes quo se rellene cl usu» 
ructo . segun la ?, 40, $. 4. dere jud. 

9. Fn tanto ctio es así, como que bi el 
mismo testador prede remitir esta caución , 
1.5 .€. uf in pos.1. dec. cur. Holl, 20. Christ. 
vol. 2. dec. 175. num. . et seg. ; para que 
de este modo hallándose libre enteramente 
el usufructoario no se leinviteá delinquir, 
v à derrochar á su arbitrio la cosa Íructua- 
ria, segun asi es el sentido y razon comun: 
véase á Clar. $. festam. qu. 64. Juan del Cas- 
till. tract. de usufr. cap. 45.: cuyo autor dá 
tambien otra razon ; á saber, porque dicha 
remisión en cierto modo pugna con la nata- 
raleza y fin del usufructo legado. En dicho 
legor advierte ruv bien el mismo autor que 
remitida la cancion por el testader no se vi- 
via el mismo legado del nsufructo, sino que se 
tiene aquella remision porno escrita segun la 
L. 6. ul in poss. leg. Si, pues, la cauccion n0 
prede ser remitida por el testador, tampoco po- 
irá serlo la eonfeceion de iuventario, quees un 
antecedepte necesario á la caucion, Castill. d. 
toc. iesiguiendo & los DD. com. A peser de 
esto es muy conforme á la razon que el he- 
redero pueda remitir dicha cauciop, Accurs. 
Gail. obs. 43. Castillo d. /vg. 1.16. Chris- 
tin. d. decis. 45. Aunque pienso que seme- 
jante remision no obstará al heredero para 
que pueda despues exijir otra vez la caucion 
por una justa cansa, como que lleva inhe- 
rente la tácita condicion de que el usufruc- 
tvario usc bien de la cosa. Si , empero, este 
último no puede dar caucion , por cuanto à 
causa de su pobreza no encuentra un fiador 
"dénec ¿no será justo admitirle ofreciendo la 
caucior. juratoria ? O si de este modo no se 
considera bastante seguro el propietario, ¿de- 
perá la cosa uenfructuaria depositarse en po- 
der de unhombre honraúo, ó podrá el propte- 
taric retenerla prestando á su vez caucion al 
osafructuario para que se cumplimente la 
áltima voluntad del difunto? En tamaña va- 
siedad de pareceres pareció nejor cl de aque- 
llos que creen que todo esto se ha de dejar al 


se £,.1. 10, vera. lero y sig. 


UT WWW, 


yvhitrio del juez, quien consideradas las cir 
rimstencias de Jas personas y de [a cosa «e 
que «c trata, 6 investigadas las facultades se! 
usufructiario determinará lo que «u el caso 
propuesto debe hacerse ; si ba do recibi 
del usufrictuario la cancion jurataria, á lo 
que con. todo nose obligará fácilmcute al 
propictario, ó si ha de dejerse la mima en 
poder de un varon honrado, ó bien si ^ie de 
quedar en poder del mismo propietario; de 
suerte que en todo casa se mire por este, v 
por el usufractaorio quico perciba Ja utili- 
dad que quiso el testador absolutamente que 
percibiese, Puede aqui notarse aquello de 
Ulpiano ca la /. 2. $. ¿dem Varus 5. in Ax. 
de aq. plur. arc. Sujiere esto la equidad, 
axngueno lo disponga el derecho : véase á 
Castill. d. tr. e. 48. n. ult. Gail. 2. obs. 47. 
Olras cargas competev al usufructuario ; por 
ejemplo, si ha de hacerse alguna reparacion, 
ó recomponer los tejados; aunque con la dis- 
áncion que se encuentra en la £, 7. 5$. 2. hoc 
tit.; el gue cure los animales enfermos, su- 
pla Jos rebaños con las reses de Jas mismos 
nacidas , substituya en lugar de los árboles 
muestos otros, pues que debe cultivar la cosa 
como buen padre de femilias, lo que viene 


comprendido tambien en la caucion Íructua- 
ria; véase el $. sed. si gregis 38. sup. de rer. 


div. Además , está obligado à satisfacer las 


.cargas de los prédios como son los tributos, 


contribuciones y pensiones que se le impo- 
nen, l. 7. $. 2. l. si pendentes 27. $. 5. hoc 
til. (b) véase á Castill. d. (act. c. 30. el seg. 
Christ. vol. 2. decis 416. n. 4. «t2. 

40. Est autem jus in corpore, quo sublato]. 
Por extinguido (sublaimm ) entiéudese aqui, 
no aquello que enteramente se extingue, sino 
lo que deja de ser lo que antes lué, que mu- 
da de tal suerte de aspecto, que se aumenta 
ó disminuye de modo que pasa à ser uva 
nueva especie, y rccibe otro nombre, leg. 5. 
$. pen. y en seguida hasta la /. 43. quib. mod: 
«5. am. (cj; pues si percibicre todo el. euer- 
po, ó toda la cosa, ni el mismo dominio ni 
propiedad subsisten. De la variacion ó mu- 
danza de la cosa fructuaria lraiamos mas le- 
tamente en el $. 5. hoc tit. 


TEXTO. 


Quibus modis constituitur. 


/ 

1. Ususíructus à proprietate separationem recipit: 

[dque pluribus modis accidit ; ut ecce, siquis usum 
fructum alicui legaverit; bum heres nudam babet p 

prictatem, Jegatarius, vero usumfructum. E contra + 

fumdum legaverit deducto usuíructu, legatarius pu- 

dam habet proprietetem, hteres veto eseírocgop. 


(b) L. 92. d. tit, 31. P. 3. 
(c) L. *5. d. tit 


MEL USUPACTTO, 


] «s o3ümfrüctum)alil deducto eo, fundum Jegero 

9owrsL. Sine testamento verd si quis velit usumfruc- 
tum alii constituere; paclionibus et stipulationibus 
id efficere debet. Ne iamen in universum inutiles 
essent proprietates, semper abscedente usufructu " 
placuit certis modis exlingul usumfructum , et ad 
sr2prietatem reveru. 


^ 


TRADUCCION. 


JJe que modos se constituye el 
usufructo. 


El wsufructo se separa de lu propiedad de muchos mc- 
dos ; como por ejemplo, si uno legare á otro el usufructo : 
pues el heredera liene en este aso la propiedad nuda y el 
leyrtario el usufructo. Por el eonirario, si se legare el [un 
5 , d:ducido el usufructo, el legatario tendrá la nuda 
rropi-dad y el heredero el usufructo. Tambien puede le- 
garse á uno el usufructo, y á otro el [undo deducido este, 
pero si xo quiere constituir en favor de alguno el usu- 
fructo (mera de testamento, debe hacerlo por medio de pac- 
tos y estipulaciones (a). Para que la propiedad no fuese 
inútil para siempre, estando siempre separado de ella el 
usufructo se dispuso que este se extinguiese de varios mo- 
dos y se untese otra vez á la propiedad, 


COMENTARIO. 


8. De cuántos y cuáles modos ss constituye el usufructo 
y se separa de la propiedad ? 

Por la constitucion y adquisicion del uwfructo no 
Lasta el nudo pacto, sino que ss requiere tambien la 
$radicion ó un hecho que la represente ; mas por testa 
menso se constituye ipso jure. 


€. Piuribus modis). De varios modos se se. 
para de la propiedad el usufructo, y se cons- 
Uluye en favor de alguno; pues la ley lo 
ecustituye en favor de ciertas personas, como 
£n favor del padre en los bienes adventicios. 
del hijo, leg. 6. l. ult. C. de bon. qua (ib. $. 
M. infr. per. quas pers. (b); tambien en favor 
del padre emancipante en la mitad de Jos 
bienes del hijo emancipado, d. 4. 6. $ 5. 
Cod. et $. 2. infr. d. t. Constitúyelo el juez 
en los juicios de partir la herencia, y dividir 
lo eomun por medio de adjudicacion si la cosa 
no puede dividirse cómodamente, 1. 6. $. 40. 
com. div. l. 16. $. 4. fam. erc. 1.6.8. 4. h. 
t.$. 4. inf. de off. jud. y tambien se adyuie- 
re el usuiructo à manera de las demás servi. 
dumbres por el uso y la larga cuasi-posesion; 
r ejeraplo , si habiéndonos uno que no era 
ES vendido el usufructo lo poseyéremos 
t el tiempo legitimo , /. uit. in fin. C. de 
rescr. long. temps. En cste párrafo solo 
ce mención el emperador de dos modos ; 
saber, aquellos pur los que dije al final 


del titulo precedente , que se constituian las - 


(a) €. 20. 11! 27.P.9 
o) L. 9. Ui. 02. P. b, 


«o 
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servidumbres prediales ; e.to es, la ülüm^ 
voluntad y las estipulaciones ó pactos. 

Ut ecce). Explica elaramente tres fórmulas 
de legar con las que se constituye el usu. 
fructo , y se separa de la propiedad. En ella, 
debe advertirse que aquellas palabras, dedu 
cido el usufructo, no son supérfluas sino que 
se han puesto de propósito , como tambien 
enid. 1.6. h. tit. 1. 4. si usufr. pel.; pues si 
á uno se le ha !egado el usufructo y à otro 
el fundo separadamente, sin que se hayan. 
puesto estas palabras , deducido el usufruc. 
to , los dos tendrán parte en él, Z. si alii 49! 
de usufr. lcg. 1.6. deusufr. ear. rer. Ni obsta 
lo que se dice en d. 4. et puto 46. $:.4. fam. 
erc..que si el juez adjudicare à uno el funda 
y á otro el usufructo no se hace este comun 
de los dos; pues que el objeto de los juicios 
divisorios es el disolver la comunion ys d: 
eod. tit. ; y ni en el caso en que se legare á 
uno el usufructo y á otro la nuda propiedad 
de una cosa, creo: que nadie dijese que el 
usufructo se hace comun. 

2. Paclionibus el stipulationibus). L. 3, 
pr. eod.: véase sup. $. ult. tit. prac. Esto es, 


- por medio de los pactos, no nudos, sino ves- 


* 


tidos segun hablan los doctores; esto es, de 
aquellos que son idóneos para transferir el 
dominio , tales como la compra ,.la permuta 
6 donacion. Puede, pues, cualquier dueñe 
e una cosa vender á otro , donar ó ceder e 
usufructo de la misma , reteniéndose la nuda 
propiedad; ó al reves la nuda ropiedad rc- 
-teniéndose el usufructo, 1. quod nostrum 635. 
eod. l. quisquis 28. C. de donat. ; y puede 
tambien vender ó donar e! nsufructo á uno » 
y en seguida á otro la propiedad que retu- 
vo. Con todo, tambien por e! nudo pacto se. 
constituye útilmente-el usufructo si se añade 
iucoptinenti al contrato ó convencion legiti- ' 
ma 6 á la tradicion ó division, dict. leg. 98 
Cod. de don. 1. Seja 42. de mort. caus. doy ' 
eod. arg. |. cum essent; 53. de serv. pred. 
rust. l.cend.43.comm.pred.!.in traditio. . 
nibus. AS. de pact. Lo que dijimos de las 
servidumbres prediales , que no se adquirias ' 
por solo los pactos.sin un hecho que repre- 
sentase la tradicion es extensivo á la adquisi- : 
cion del usufructo , l. 5. de serv. L 9. hoc tit, 
l. 5. de obl. et aet. arg. L. traditionibus 20. . 
C. de pact. ; pues en general debe tenerse 
presente que en aquellos casos en que se re. 
quiere la tradicion para adquirir una cosa 
corporal en los mismos tambien se requieré 
para adquirir una cosa incorporal, en cuan: 
to lo permite su naturaleza ; como en el caso 
propuesto sc considera entregado el usuírüc- 
to st cl ducio que lo coustituyo introduce al 
usufrüctuario en el fundo, y permite que lo. 
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nsufructúe. d. /. 8. hoc. til. Por testamento 
se constituye el usufructo ipso jure, de mo- 
do que para adquirir aqui el derecho real 
v la vindicacion no se exije la tradicion del 
heredero, sino que basta la nuda voluntad del 
testador, lo que por derecho antiguo solo 
tenia lugar cuando el usufructo se habia le- 
gado por vindicacion; pues el lezado por 
damnacion se prestaba por un hecho del he- 
redero segun Paulo 5. sent. 6.; pero actual- 
mente es igual el efecto de entrambos legados, 
despues que se icualaron todos estos , $. 2. 
inf. de legat I. 4. C- comm. de leg. De ahi 
aparece que Triboniano por alguna negligen- 
cia confundió la accion personal con la con- 
fesoria , |. pen. C. hoc. til ; lo que el mismo 
lugar prueba manifiestamente. Del usufructo 
legado por damnacion se trata en la (. 3. A. 
tit. 1. 9. si usufr. pel. ; y del legado por vin- 
dicacion en la [. 84. $. pen. de legal. 4. 1. 
40. L. si quis 29. de us, leg. V. seg. el qui 2b 
C. ult h. (it. |, un. €. 2. qu. de us leg. Cas- 
till. tract de usufr. c. 9. Vinx. Lo que Vin- 
nio dice aquí que Triboniano en la /. pen. C. 
de usuf. por cierta negligencia confundió la 
accion personal con la real no deja de ser 
dicho con alguna lijereza; y no puede obje- 
tarse á Triboniano tan crasa negligencia. Dis- 
putaban los antiguos, no sobre si el usufructo 
entregado ya y adquirido se perdia por el 
no uso, pues en esto no habia duda ninguna, 
sino sobre si el usufructo prometido ó lega- 
do y no reclamadó por el estipulante ó lega- 
tario se perdia por el no uso, de tal modo 
que ni ton solo quedase la accion personal. 
Supongamos que se ha legado el usufructo 
del fundo Corneliano a Ticio : este habria 
podido hacer uso de la accion confesoria real 
para conseguir dicho usufructo , pero no lo 
hizo durante el tiempo legitimo de dos años; 
transcurridos los cuajes antiguamente se per- 
dia por el no uso el usufructo de una cosa 
inmueble; despues de este tiempo no podia 
hacer uso de la accion real confesoria porque 
el usufructo se habia perdido por el no uso; 
pero se preguntaba si aun le quedaba la ac- 
cieo personal por testamento, Nada pues hay 
aquí que manifieste la negligencia de Tribo- 
niano, H&tx. 

Placuit certis modis extinguis). Descuidóse 
aquí otra vez por Triboniano la ley del mé- 
todo, á no ser que se diga que es por pro- 
lépsis; porque separado el usuíructo de esta 
suerte, podia parecer inütil y ridículo la pro- 
piedad; pues que lo mismo es no tener el 
dominio de nna cosa , que tenerlo inútil. Está 
copiado este lugar de Cayo, /. 3.4.2. h. tit. 

« Eu España segun las leyes 20. (il. 51. P. 
e 5. y lal. 45. tit. 47. P. 5, se constituye 





















«cl usufructo mediante convenciones, por u 
«tima voluntad, y por la ley, no hacién 
« mencion de la autoridad del juez en las diri 
«siones nt de la prescripcion.» 


. TEXTO. 


Quibus in rebus constituitar. 


2. Constitultur autem ususfructus nou tantum 
fundo et edibus, verum etiam in servis , et jumentis 
el ceteris rebus : exceptis iis qua à Ipso usu cons 
muntur. Nam ha res neque naturali ratione, neu 
civili recipiunt usumfructum: quo in numero s 
vinum, oleum. frumentum, vestimenta: quibas pr. 
xima esi pecunia numerata: nbmque Ipso usu assid 
permutatione quodammodo extinguitur. Sed utitu 
tis» causa Senatus censuit, posse etiam earum reru 
usuinfrucium constitui, ut tamen eo pominé 
utiliter. caveatur. l1taque si pecunisa usuofrücius le: 
tus sit; Ita datur legatario, ut ejus fiat, et legatar 
salisdet h:eredi de tanta pecunia restituenda, si 
rlatur aut capite minuatur. Cetera quoque res i 
traduntur legatario, ut ejus fiant: sed zestimetis hi 
satisdatur, ut si moriatur, aut capite minuatur, 130 
pecunia restituatur, quanti hee fuerint estimate. E 
Senatus non fecit quidem earum usumfructua , i 
enim poterat; sed per cautionem quasi usum/ruct 
constituit. 


TRADUCCION. 


En qué cosas se constituye ol usw 
frueto. 


Constitúyese el usufructo, no solo en ws fundo y" 
una casa sino tambien en los siervos:, en los jumeales 
y demás cosas (a). excepto en aquellas que se consum: 
por el uso; puesto que «n elos ni por razos natyr- 
ni por la civil puede tener cabida el usufructo br 
este número son el vino, el aceite, el trigo y los Te 
tidos, y semejante á ellas es el dinero contado ; pues! 
que el uso y el cambio continuo, ea cierto modt v 
extingue; pero por causa de utilidad oi Senado &i- 
puso que pudiese tambien consliluir el usufnicio C 
díchas cosas ; con tal, empero , que se dé una ca: 
por ellas al heredero. Asi que, si se ha legado 
usufructo de una' cantidad de dinero, se dà d ^ 
gatario de modo que se haga suya y afaw* d 
redero qu» resliluirá otro tanto en el caso que mue”. 
ó sea capite minuido. Tambien las demás cosas st” 
tregan al legatorio de modo que se hagan suyas; per 
hecha su estimacion afiance que si muriere ó fuere 065” 
minuido restituirá la cantidad en que fueron eslimsci. 
El Senado no estableció un usufruclo de dicus «it 
pues que no podia ; sino que por medio de la evo 
estableció un cuasi usufructo de las mismas. 


NOTAS. 


8. Vinum, oleum.) De estas cosas Do 
da uso sino abuso . Boet. in. top. lib. 2. U« 
mos de aquellas cosas que usando de elias 
subsisten , y abusamos de aquellas que 5517" 
do se consumen. 


(a) L. 20. t(t. 31. P. 3. vers. La primera. 





* 


Owdanmedo). Pto es gastándote y ena- 
genie y de este medo se dice qno el 
àmerose extinguc-en Corn. Nep. ía Themis. 


De tanta pecunia restituenda). La eláóusu- 
la de la caución fructuaria por la que se pro- 
mete asar de la cosa como un' buen padre 
de families, l. 4. us. quem. cav, no pertene- 
ee al enssi-usufructo, y seria uma cosa ab- 
surda que el dueño de la cosa  prostase se- 
qnejante caucion. 

Simorietur autoapile minwatur). Solo por 
estos modos puede extinguirse el usufructo, 
. $4.1. 40. d. (it. MM 

Sed estimatis). O promteterá que restitui- 
rá otras cosas de Ih misma: coaldad, ausque 
aquello es mus cierto y seguro, |. 7. de us. 
ear rer. . 

Nec enim poterat ).. Pues quela autoridad 
del Senado no podia mudar el derecho na- 
tura), (. 2. j. 4. eod. 


COMENTARIO. 


Porqué no puede constituirse un usufructo de las co- 

sas ibles? 

rele no se cuentan los vestídos , contra lo qw 

piensan muchos y el mismo Tribondano. 

Bojo que aspecto se considera el dinero y elvas cosas 

fangéblts ? 

Si la eaucion cuasi fruciuaria es de da esencóa del 
: ? 

Eapónenss las parias de le cancion cuasi fructuaria y 

ss manifiesta un grande error de Minseagero 


p rmv v 


Trátase en esto párrafo de las cosas en 
que puede constituree el usufructo. Y debe 
saberse que puede este tener Jugar en todas 
aquelles cosas de las que puede percibirse 
ona utilidad, ó ventaja cualquiera , ya sean 
mmuebles , como una casa ó un fundo ; ya 
muebles como un esclavo, um jumento , una 
albeja ; en lo que se diferencia .el nsufructo 
de las servidumbres reales, que solo. pueden 
constituirse en los prédios. Y. hasta puede 
tener loger el —Á ques : sx 
porales ; et " e «y tos ; dd. 
de ML EN de modo que el usu. 
fructuario habiendo conseguido la cosa , ha- 
ga uso de ella; y tambien de. la jurisdicción 
que llaman Lscreloehi peroibiendo en este 
esso el usufructuario Jas multas y penas pe- 
cuniarias, como á frutos de la jerisdiccion , 
"ebneid, en este parráfo junto con otros que 
mas arriba citó. Ni es esto un coasi-usutric: 
to como piensa Bacovio, pues no puede lia. 
mMarse asi en el sentido en que se dice de las 
cosas que se consumen por el uso, pues que 
le jorisdiccion no se dá al usuiructuarin Qa- 


DSL USPPAUCTO. 


ra que la haga suya ; por lo que, cumplido. 
el üsufrüeto debe restitoirla ,. ppt re del: 
mismo modo qne. lo hace el esuivuctuario 

de nna cosa incurpero! que produce ¿rmtos ; 

véase la /. 4. de usufr. leg. 

' 4. Exeeptúanse tan solo aquellas: cosas 
que se consumen por el uso ; tales como el 
vino, el aceite, el trigo y demás que cons- 
tan de peso, número y medida, y se lla- 
man fungibles. Estas cosas, segum dice el 
emperador no son capaces de usufructo , 
vi por rezom natural, ni por razon civil'; 
esto es, quo es tal la naturaleza del usu- 
fructo y cl derecho que sobre él rije que 
debe estar constituido en cosa agena, ó debe 
tenerlo aquel que no sea dueño de' la «oss 

. Íruetuaria, teniendo el derecho: de usar de 
ela y de separar de la misma los frutos , y 
percibir las ventajas resultantes por ocesion 
de la:cosa; de suerte que esta, cuya propie- 
dad tiene otro quede salva é integra, y dé 
fianza el usulructuario qué la restitoirá.con- 
cluido el usufructo. Nada de esto se observa 
en las eosas consumibles; esto es, en aquellas 
que se consumen y extinguen por el uso; 
pues que de ellas ninguna utilidad. puede 
percibirse, á no ser que se conspman; ¿ esto 
no puedo haéerio sino aquel que es su dueño” 

2. Vestimenta). Lijera € inconsiderada- 
mente comprendió Triboniano entre las eosas 
que se consumen por el uso lo» vestidos ; 
pues que no se dicen consumirse por el uso 
aquellas cosas que por él se deterioran, sino 
agnellas que desde luego pasan y se extin- 
guen, y cayo uso consiste en el abuso. De 
otro modo ;: por una razon análoga deberia 
decirse que casi tedas las cosas muebles y 
utensilios, principalmente de lienzo, como 
son los manteles , servilletas, colchas, deben 
contarse en la misma clase que los vestidos , 
y que deellas Bo bay verdadero sine cuasi. 
usufructo, lo que nadie pensó decir. Ni Blp, 
L. A. Rh. tit: de wsufr. ear. rer. que us. cons 
enando- dice que hay cuasi-usufructo en 
aquellas - eosas quese extinguen ó disming- 
yen porel uso entiende les cosas que se de-| 
terioran por este, sino las que se comsumer f 
por partes, por ejemplo, si á alguio se lelis| 
dejado el usufrücto de alguma medida de 

«trigo. Tambien es cierto que los vestidos mi 
son cosas fungibles, pues no' pueden «darse 
eo mátuo. En aquellas evsas , enipero, que 
no pueden darse en mútuo no puedo b 

-cuasi-usufructo. Finalmente , que los vesti- 

:dos no hen de considerarse entre aquellas 

«cosas que se consumen por el uso, lo prueba 

-el uso quede -los mismos hacemos, puesto 
yue pueden darse en comodato & otro, y al- 
guiarse ; io que ho puedo teves lugar en 


“sillas cosas que se consumen por el uso, 
$. pen. inf. de (oc. 1. 5. commod. in fin. De- 
be , pues.,. secirse que así como respecto de 
los esclavos, jumentos, alhajas y otras cosas 
muebles, aun cpando se destruyen por el uso 
se constituye un verdadero y natural usu- 
fructo , lo propio sucede tambien con los 
vestidos. Por esto, legado el usufructo de los 
vestidos no se darán al legatario para que 
se hagan suyos , y para que los consuma á su 
arbitrio, ó pueda abusar de ellos, como suce- 
de en el usufructo de las cosas fungibles , 
sino para que use de ellos como lo haria un 
buep padre de familias, leg. 15. $. e£ si 4. 
&oc (it. ; lo que es propio del verdadero usu- 
iructo , como lo manifiesta la primera parte 
de la caucion que se exijeen este , I. 1. usufr. 
quem. cav. Y no afianzará el legatario que 
concluido el usufructo restituirá unos vesti- 
tos de la misma cualidad ó su estimacion , 
como sucede en el usufructo de aquellas co- 
sas que se consumen por el uso, l. 7. hoc 
ís£.., sino la misma cosa y especie que reci- 
bió , l. 9. $. pen. usuf. cav. , segun la otra 
parte de la caucion que tiene lugar en el 
verdadero usufructo. Y en esta parte de la 
caucion no se contiene que el promitente 
restituya la cosa no deteriorada , tal como 
era al tiempo de constituirse el usufructo, 
pues, basta que mo se haya deteriorado por 
dolo ó enlpa suya ; no pudiendo decirse que 
haya.culpa ninguna en aquel que usa de la 
cosa que recibió para el objeto por qué la re- 
cibió ; como se ha respondido acerca de la 
cusa dada en comodato, y deteriorada sin 
rulpa del comodatano, l. 40, in pr. commod. 
Asi que, se libra restituyendo el cuerpo que 
oda despues del uso; y asi en el caso pro- 

uesto la jórmula de la caucion suele conce- 
2irse no diciendo que se restituirá la misma 
.cosa, sino lo que de ella quedare, (. 4. in 
pr. et $. ult.usu[r. quem cav. Pero aun cuan- 
do se bubiese afianzado que se restituirá la 
misma cosa sucederia lo propio , como ya en 
este. nismo caso que tratamos refiere Ulpiano 
iusiguiendo à Pomponio, d. 4. 9. $. pen. 
usufr. quem cav. lo que habiéndolo adverti- 
do Canciuncula pensó que esto se babia , no 
Bé por qué razon especial , introducido en el 
cuasi-usufructo de los vestidos, Acursio tra- 
ts de encubrir el error de Triboniano con 
dos sulilezas: una en d. 1.45, $. 4. hoc tit. ; 
y otra en este párrafo. En aquella , segun se 
deduce de sus mismas palabras, piensa que 
By diferencia entre que se haya legado el 
aisuíructo de los vestidos estimados , Ú bien 
simpliciter como de cualquier olro cuerpo : 
en este caso confiosa que se la dejado un 
verdadero. usufructo , y que el logatario gue« 
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da libre restituyendo aquello que que 
couclaido aquel , segun la /. 9. $. pen. usf. 
quem cav. Pero en el primer caso le parece 
que se ha legado un cuasi-asufructo de los 
vestidos , concluido el cual , deberá volverse 
su estimacion ; cuya opinion siguew tambien 
Arelino y Fabro, y aquí refieren este párra 
fo. Pero sentado esto, no. podrá decirse qui 
se haya dejado el usufructo de los vestidos, 
sigo del mismo precia, el que será el único 
que haya de restituirse , y po otros vestidos 
del mismo género y puede esto suceder tam- 
hien eu otras cosas estimadas dadas en usu 
fructo, que por una razon semejante á la pr 
mera, pueden como á ejerta especie eshmarx 
y convertirseen mutuo. Esto, pues , favorece 
en pocoá Tribouiano, y el mismo lugar de dou- 
desacó Acursio esta distincion , à saber , d.i. 
19. $. 4. hac Lit., parece corrompido, pues no 
dudo que aquellas palabras : non sicut quam 
tilatis ususfructus legatur fueron introdui- 
dus furtivamente, y puestas por algun imperito 
glosador que quiso lisonjear á Triboniano, 
puesto que perturban la coustruceión , + pro 
ducen un sentido perplejo, admirándeme qu^ 
nadie haya observado esto antes de Bacovio. 
Lo otro que inventó Acursio para defensa de 
Triboniano, se halla en la explicacion de este 
párrafo en donde distingue dos especies de 
vestidos: una de los temporales, y otra de 
los perpétuos.; y entre estas especies dice que 
hay la diferencia de que en aquella se cons- 
tituye un cuasi usufructo, v en esta uno de 
verdadero. Bajo el nombre de temporales, 
( de los que solamente habla aquí segun el, 
Triboniano ) comprende los que sirven para 
un uso diario, y bajo el de perpétuos los de 


luto y tos de teatro, cayo uso es menos fre 


cuente. Mas à esta distincion se opone clara- 
mente. d. /. 45.5. 4.; y el jurisconsulto en- 


seña en aquel lugar y on el $. sig. que entre 


el usufructo de los vestidos diarios, y el de 
los otros solo bay la difereneia de que estes 
pueden alquilarse por el usufructuario , mas 
no aquellos. Si hay alguna cosa que pueda 
excusar á Triboniauo , solo es lo que pieusa 
Don, 40. com. 4.; á saber, que puso la espe- 
cie hecha en vez de la materia de que s 
hace por metonimia ; esto es, el vestido por 
la lana de que.es hecho: véase la 1. pen. de 
usufr. ear. rer. s. Vinn. Esto € e 

violentamente ; ¿pues quién diria vestido cu 
vez de lana ? Mucho mas prabableménte coà- 
jeturan aquellos que distimuen entre los vés 
tidos legados como à. una cantidad , y lus 
legados como á tiles vestidos , diciendo qu 
en aquellos bay un cuasi- usufructo y vit es” 
tos uno verdadero, aunque dificilente »€ 


€dncibe que uno quiera logar un vestida co- 
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mo una cantidad. Asi es qué también segun 
mi parecer se equivocó Triboniano. Hg. 

Quibus proxima est pecunia numerata). 
En general bajo la palabra pecunia se com- 
prenden todas aquellas cosas que están en el 
patrimonio, l. 5. l. pecunie 222. de verb. 
sign. Y por esta razon dice aquí pectnia 
ntmerata ; designando de este modo tan solo 
las monedas ; esto es, la plata , oro Ó cobre 
acuñado, ó sea marcado con el selio público, 
cuyo uso y dominio no se considera por su 
esencia , sino por su cantidad ó valor impo- 
siticio, l. 1. de cont. empt. En cuanto al 
oro ó plata no acuñado no hay duda niogn- 
na que puede hacerse uso de ellos sin con- 
sumirlos, por ejemplo , los vasos de dichos 
metales, l. uit. usuf. quem cav. i y asi se 
lega útilmente el usufructo de las medallas 
antiguas de oro ó plata, que suelen em- 
plearse paraadorno, /. numismatum 28. hoc 
($4. Vinn. El ilustre varon Gerardo Noodt 
Obs. 4. 5. explica muchas cosas acercar de 
estas medallas, y dice que los antiguos ea 
"iertas ocasiones las emplearon en vez de pie- 
Cras ,reciosas pava adornar á los niños en su 
iniancia ; lo que tambien se acostumbra ha- 
cec en Germania. Her. 

2 Quodaminodo extinguitur). De propó- 
sito dice en cierlo moa0, pues que no de la 
misma mauera que el vino, aceite y trigo se 
consumen con el uso sucede otro tanto con 
el dinero por medio de la permuta ; puesto 
que naturalmente no se extingue, pues aun 
cuando lo permutemos con otra cosa, ó lo 
demos en solucion ó donacion.à otro siem- 
pre quedan las mismas monedas sin que pe- 
rezcan por el uso. Pero si atendemos á aquel 
que hace uso del dinero, enagenándolo ó 
gastándolo, en cuanto al efecto , para él se 
consume y extingue por el uso ; pues que en 
dicho caso deja de ser su dueño y poseedor, 
del mismo modo que si lo hubiese consumi - 
do. Deben tambien contarse entre las cosas 
consumibles aquellas que se emplean para 
hacer aleun medicamento, como son las dro 
gas y perí(umes , /. pen. de us. ea. rer. , y 
tambien aquellas que se destinan para ha- 
cer otras cosas, y las que á no ser que se 
cambien en «stas no pueden servir por si 
mismas para nada ; tales son por cjemplo, la 
lana de que nos servimos para hacer vestidos, 
Ó cobertores, d.l. pen., y la que si se convierte 
en dichas cosas es necesario que se extinga 
con el uso, puesto que primero se ha de con- 
vertir en bilo, y luego de este se ha de tejer 
aquello en que queremos convertirlo, [. sed. 
gi meis 26. de acq. rer. dom, 

Gtilitatis eausa Senatus censuit). L. 4, et 
Z. de us. ear. ver. Para dar mas latitud á la 
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voluntad de los moribundos se permitió po! 
el senado-consulto que pudiese tambien cons- 
tituirse cierto usufructo de las cosas consu- 
mibles , para que aquellos que no quisicsej 
dejar dichas cosas en pleno y perpétuo dere- 
cho de los legatarios, pudiesen dejárselas en 
usufructo. Habiendo, pues, al constituir este 
tenido en consideracion el Senado el favor á 
las últimas voluntades, segun aparece de que 
solo se hace mencion del usufructo legado 
de estas cosas , va en este lugar, ya en todo 
el titulo, /. usufruc. 69. ad leg. Falc., y 
tambien en Ulpiano, tit. de legat. $. Sena- 
tus 25. no sin razon piensan Hotomano y 
Wesembecio, en union con Connano 4. com. 
3, que nunca podrá constituirse de o'ra suer- 
te, esto es, por convencion entre vivos; aun- 
que admitido y recibido el legado de seme- 
jante usufructo, no veo razon ninguna que 
impida el que pueda hacerse extensivo á las 
convenciones. De todos modos fué necesaria 
la autoridad pública para que se introdujewe 
desde un principio. Vixx. No se sabe el tien: 
po en que fué dado este senhdo-consulto, r.i 
la historia del mismo. En tiempo de la repú 

blica libre no estaba en uso es'e derecho. 
Cic. Top. cap. 3. , y con todo Masurio Sa- 
bino hace mencion de él en la 7. 5. S. 4. ff. 
de usufr. ear. serum, que usu cons. Por lo 
que, no sin fundamento conjetura el escla- 
1erido Fseultingio en Ulpian. tit. 24. $. 97. 
p. 655. seq. que este senado-consulto fué 
dado en dividpo de Ji gro 6 o Tiberio. 
Hei. 

Eiuredi utiliter caveatur). Es decir afíance 
por medio de fiadur ; pues que esta caucion 
es sa'isQuoioe, como en el usufructo verda- 
dero , /. 8. 1. 9. et 40. eod. 1.7.8.4. usufr. 
quem caveat ; y en este mismo lugar se hace 
mencion por dos vcces de la satisdacion. In- 
troducida , pues, la c.ucion empezó á estar 
en vu:o este cuasi-usufructo , [. 9. 8. 4. hoc 
Lit. , ó bien como dice Justiniano al fin de 
este párrafo el scnado constituyó el cuasi- 
usufructo por medio de la cancion , como 
una imágen del verdadero; de modo que en 
él lambien puede considerarse que uno tiene 
la propiedad, y otro en cierto modo cl usu- 
fructo ; pues aunque semejantes cosas se dan 
al legatario para que las haga suyas con ob- 
jeto de consumirlas; con todo, á causa de 
la caucion que hace las veces de la propie- 
dad para cl beredero, se consideran aun como 
agenas, y que el Iegatario solo tiene el usu 
fructo de las mismas; por cuanto concluidu 
su uso debe restituir là misma cantidad qu: 
recibió. Esta caucion es tan necesaria en est 
usufructo cono la otra en el. verdadero, y 
no puede à la par que esta ser rémitida po, 
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el testador , 1. 4. Cod. de usufr. 1. 6. ut i 
goss. leg. ; 
4. Pregúntase abora , si esta caucion es de 
la esencia de este usufructo. Y ciertamente , 
si se pregunta si es necesario prestarla antes 
je se den las cosas que usar de ellas; ó si 
espues de entregadas puede no obstante 
exijirse , la cosa es clara; pues en el usufruc- 
to verdadero no se transfieren las mismas 
cosas, Ó los Írutos antes que se haya prestado 
la caucion propia del mismo, !. 13. de usu/r. 
l, 4. C. eod.; de otra suerte la cosa entrega. 
da puede vindicarse, y reclamarse la estipu- 
Jacion que se ha omitido , l. 7. usufr. 
cav. Mas si se pregunta, si la forma del cua- 
Si-usafructo consiste en la caucion, es esta 
vna cuestion absurda é inútil; puesto que la 
caución que en este cuasi-usufrocto hace las 
veces de propiedad no puede decirse la forma 
de este usufructo mas de lo que la propiedad 
puede decirse que lo sea del verdadero y na- 
tural. Pero tal vez se pregunte si del mismo 
modo que uo hay usufructo verdadero nin- 
guno sin la propiedad que se le oponga , así 
tampoco puede concederse que exista ningun 
cuasi usulructo sin la caucion que bace las 
veces de propiedad. Y es cierto que no pue- 
de concederse que haya cuasi-usufructo si no 
hay alguna cosa que represente la propie- 
dad , y esto lo hace la caucion cuando se ha 
prestado. Con todo, aunque se haya omi- 
tido por el heredero, à pesar de ello se con- 
sidera que hay usufructo, y que interina- 
mente tiene el derecho de exijir la caucion, 
y concluido el usufracto tendrá por el sena- 
do consulto la facultad de reclamar la canti. 
dad en vez de la propiedad , 1.5. 8. 4. hoc 
tit. ; de modo que ni aun en este tentido la 
caucion es ubsolutamente 1ecsaria Ó de 
esencia del mismo cuasi-usufructo. Sentado 
esto, nadie puede dudar que esta caucion 
puede ser remitida por el heredero, y que 
¡el asufructuario que posee sin vicio ninguno, 
aun antes de prestar la caucion puede utili- 
zarse de las ventajas de la cosa, como sucede 
en el verdadero usulructo. Detenidamente 
trata de esto Pinel. ad /. 4. C. de bon. ma- 
tern. part. 4. mum.'17. el seg. Castill. tract. 
de usufr. cap. 15. et 46. Cou todo, la can- 
cion puede decirse de esencia del cuasi usu: 
fructo , en cuanto se considera que por ella 
fué introducido y constituido por el senado, 
De paso añado, que por el senado consulto 
se dispuso en general que pudiera legarsc el 
usufructo de todas las cosas que están en los 
bienes , ). 4.1. 5. hoc Lit. /. 4. de usufr. 
leg. 1. usufr. 69. ad leg. Falc., y que desde 
aquel tiempo , legado el usufructo «de todos 
los bienes emoezó á considerarse que tam- 
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hien venian comprendidus en dicho legads 
las cosas consumibles, arg. l. uzori mee 37. 
de usuf. leg. l. 1. Cod de usufr., aunque an. 
tes de este senado consulte se observaba otra 
cosa entre los romanos, segun consla poi 
aquel lugar de M. Cic. in Trop, c. 5. en que 
dice: Aquella muger á quien el zarido hu- 
biere legado el usufructo de sus bienes me 
debe pensar que le pertenezcan las bodegas 
y despensas de aceite que haya dejado lle. 
nas ; pues , dice , le ha dejado el use , no el 
abuso: véase á Alciat. lib. 7. parerg. cap. 2. 
Castill. d. tract. cap. 58. num. 40. et €. 
Menoch. lib. 4. de presump. 142. num. 14. 
No obstante, si solo se ha dejado el usufru:- 
to de las cosas muebles, es mas probable que 
no vienen comprendidas las cosas fungibles 
en dicho legado , Castill. d. loc. 

5. De tanta pecunia restituenda , si mo 
rietur, aut capile minuetur). Dos partes tie 
ne la caucion cuasi fructuaria : la una de las 
cuales trata de la restilucion , y la otra del 
modo como debe verificarse; pues la cláusula 
de la caución fructuaria acerca de usar á 
juicio de buen varon no pertenece al cuasi: 
usufructo, como dice muy bien Castill. d, 
tr. de usufr. c. A9. num. 43. et 81. , contra 
la comun opivion. Por lo que hace á la rcs- 
titucion, promete el usufructuario que resti- 
tuirá, no la cosa misma que recibió , puesto 
que despues de consumida no puede ten.r 
esto lugar, sino otro tanto en el mismo géne 
ro; ya se haya dejado el usufructo de una 
cantidad de dinero, ya de vino, aceite, trie 
ú otra cosa semejante. Con todo, para obviar 
las disputas que pueden suscitarse acerca 1: 
cualidad de la cosa es mejor en el vino y 
otras cosas semejantes darlas, prévia estima 
cion, al usufructuario, y que este afiance 
por cierta cantidad de dinero , 1. 7. hoc tit. ; 
y asi debe entenderse lo que dice Justiniano 
que debe afianzar por estas cosas estiina- 
das. Esta parte de la caucion produce prin 
cipalmente el efecto de que en este caso em - 
pieza à haber un cierto usufrueto, pues 1: 
cosa que debe restituirse se considera agena 
y restituyéndose otro tanto en el mismo g^ 
nero se cree restituir la misma cosa, pr 
cuanto, estas cosas sou de pep. gos tal que 
se reemplazan unas á otras en el mismo ge 
nero, haciéndose múluamente sus veces , /. 
2, S. 4. de reb. cred. De esta parte de |: 
caución y de la obligacion del usufructuas: : 
aparece que se equivoca Minsingero al pei, 
sar que Jos casos fortuitos y el peligru de la 
cosa pertenecen al propietario en el cuasi 
usufructo, lo mismo que en el verdadero, ct 
cuyo error incurrió tambien Baldo. Efect: 
vamente, ¿de qué modo se librará el usu 
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frrictaario B pati una cosa que no debe? 
lr metió sl otra del mismo género ó su es- 
*:macion ; prometió una cosa incierta, y esta 
10 puede perecer ; y además hasta la misma 
: ropiedad de las cosas en el cuasi-usufructo 
-** traslada en realidad al usufroctuario , de 
: Odo que no sé ver porque aqui no debe 
« bservarse lo mismo que en las cosas dadas 
«31 mútuo, cuyo peligro corre á cargo del 
-¡ue las recibe, 8. 2. inf. quib. mod. re cont. 
^S H gat. La otra parte de esta caucion es la 
: ondicion de la restitucion , en lo que se di- 
'erencia este usufructo del mútoo; y que 
“Onsiste en si muricre ó fuere capite minui- 
«lo el usufructuario. Solo se ponen los dos 
«sos de muerte y capitis dimivucion , por- 
que solo de este modo puede perderse el uso 
ic las cosas fungibles, 1. 9. hoc tit, 1.7. $. 
4. usufr. quem cav.; pues pasando la pro- 
piedad de estas cosas al usufructuario, y 
' ndiendo este usar de ellas á su arbitrio, y 
« bienso restituir, no las mismas que recibió 
s:no otras de la misma cualidad , no puede 
: xtinguirse aquí el nsufructo por el no uso, 
' vtiecion Ó mutacion de las cosas. En cuanto 
«la capitis diminucion, solo entendemos 
quí la máxima y media , pues no debe du- 
irse que en esto tambien se mudó por Jus- 
t:ntano el derecho antiguo, por el que se 
ratingue todo usufructo por la capitis dimi- 
¡»cion mínima , !. pen. $. uit. C. h. tit de 
usufr. 


e TEXTO. 
Quibus modis finitur. 


3. Pinitur autem ususfructas morte usofructosril, 
«+ duabus capitis demmutonibys, maxima, el me- 
«va, et non utendo per modum et tempus; CUL omnia 
1: 8l a slotujt constitutio. Item finitur ususfructus sl 
¿»mino proprietatis ab usufructuario cedatur, ( nam 
edendo extraneo nihil agltur ) vel ex contrario, sl 
usufructuarios proprictotem rei acrtulsierit ; qum ros 
censolidatio appellutur. Eo emplius eonstal, $i (les 
incendio consupia fuerint, vel eliam terra moiu; 
vel vitio suo corruerint : extingui. usumíructum, el 
ne aera quidem usumírucium deberl 


TRADUCCION» 
- ' Be qué modos se acaba. 


Acábase el usufructo por muerte del usufructuario , por 
lus dos capitis diminuciones máxima y media , y por el no 
«0 segun el modo y tiempo; todo lo que estableció nuestra 
c-asticución, Tambien se acabael usufrucio si el tssu fructua= 
:" laesde al dueño de la propiedad ; ( pues cediéndoloá un 
' siraño nada se hace) ó por el contrario si el usufructuario 
: quere la propiedad de la cosa, lo que se llama consolí- 

«cion. Tambien es cierto que sí lus casas [ueven. consum 
- is nor asa áncendio d destruédas vor un terremoto. 6 por 


ef propias, se extingue el usufructo, de moda que mo el 
debe ní tan solo el area (a). 


NOTAS. 


5. Cedendo extranéo nihil agitur). Esto 
es, nada se hace en la persona del extrafio, 
y con respecto á la intencion del cedente; 
pues que el usufracto se consolida con la 
propiedad , [. 66. D. de jur. dot. como lo 
probamos mas plenamente en.el comentario. 

Consolidatio ). L. 5. S. ult. 1.6. deusufr. 
acc. Llámase así el derecho sólido, y de la 
sólida propiedad ,I. 9. $. ult. de acg. plw* 
arc. l. 26. sub fin. de us. leg. Llámase tam- 
bien confusion, /. 4. us. quem. cav. 

Ne aret? quidem). L. 5.8. 2. quibus modis 
us. am. Por cuanto ya no existen las casas , 
ni se llaman tales; y «por el contrario se 
extingue tambien el usufructo si en el area , 
objeto del usufructo se ha edificado una casa, 
d.1.5. $. 3. Un ejemplo semejante se halla 
en la/. 40. $. ult. 6. ult. eod. Otra cosa 
sucede en el legado de la misma cosa; pues 
que legada la propiedad no hay nada en la 
cosa legada que no venga comprendido en 
aquella, ¿. 22. de leg. 4.8. 48. inf. de leg.; y 
lo mismo sucede en la cosa dada en prenda , 
l. 24. D. de pign. act. 


COMENTARIO. 


1. Si por derecho antiguo el usufructo se extinguía por 
la adopcion y emancipacion, á la mantra que sucta 
día con la arrogacion ? 

2. Puede perderse el usufructo no usándole segun el mós 
do que se ha prefyado y quién se dice que io usa? 

3. Por cuánto tiempo de no usarlo sepierde el usufructo? 

& El usufructo cedido d un extraño se consolida desde 
luego con la propiedad, contra lo que piensan Wee 
sembrcio , l'inelo y otros, 

5. Cududo por la mudanza de la cosa, objeto del usue 
['ucto , se considera mudada ó nó la especie anterior? 

6. Por qué sucede que el usu(rucio en eierios casos, por 
la mudanza de la cosa se extingue, aun con respecto 
de las partes que de la misma quedan despues de dis 
cha mudanza , yen lo demás del derecho cualquier 
mudanza que en la cosa suctdiere , sí quedare aun al^ 
go dela misma , subsiste en ella el mismo derecho que 
habia respecto del todo? 


Hemos ya explicado qué cosa sed el usus 
Íructo, de qué modos se constitoye, y en 
qué cosas: réstanos ahora que veamos de 
qué maneras se acaba. Tratemos primera» 
mente del verdadero usufructo, el que en 
general se acaba por tres causas. O bien et 


(a) L, 2, y sig. ut. 9l. P. 2 
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tinguido el derecho del constituyente ; por 
ejemplo, si en el usufructo legado bajo de 
condicion el heredero lo hubiere constituido 
interinamente en favor de otro, v aquella 
existiese, l. sisub conditione 46. quib. mod. 
u$. am.; lo que tiene igualmente lugar en 
cualquier otro derecho constituido por el 
dueño, /. lex vecfigali 31. de ping.; Ó bien 
por pacto; por ejemplo, si habiéudose cons- 
tituido el usufructo bajo de condicion , ó 
hasta cierto dia se cumpliera aquella ó lle- 
gase este, /. 4. de usufruct. leg. un. $. ult. 
quand. dies, us, leg. ced. 1. 5. 1.42. Cod. 
de usufr.; ó finalmente por su propia natu- 
raleza; y este, ó por la persona del nsufrue- 
tuario, ó por la union del usufructo con la 
propiedad, ó por la misma cosa segun apa- 
recerá en lo sucesivo. VixN. Si quiere ha- 
blarse con mas exactitud deberá decirse que 
una cosa es acabarse el usufructo, y otra 
perderse: acábase cuando no puede recla- 
marse de puevo ; y se pierde euando esto 
puede hacerse, Paulo, Sent. lib. 5. (if. 6.8. 
28. segu. Así pues, se acaba por el tiempo 
y por la muerte, y se pierde por la capitis 
diminueion, por la mutación de la cosa, por 
el ño uso, y por la cesion en derecho; pero 
en las paudectas no se hace esta diferencia. 
EIN. 

Morte [ructuarii.) Por la persona del usu- 
fructuario se acaba el usufructo de tres mo- 
. dos: primero por la muerte del mismo, lo 
propio que todos los demas derechos perso- 
nales, los cuales se extinguen con la perso- 
na, 1. 9. in fin. h tif. 1. 5. Cod. de usufructo 
L. 8. S. 5. lib. leg. l. quia tale 45. de solut, 
matr, (a). El usufructo que se tiene en el 
*lervo seacaba por la muerte del dueño; el 
que tiene el hijo si muere despues del padre, 
con su propia muerte; pero si muere antes 
se aguarda la de su padre, como que hubiese 
aqui dos usufruetos constituidos, (. ult, Cod. 
de usufruct. El usufructo dejado á una cin- 
dad ó municipio dura por espacio de cien 
años; puesto que este es el periodo que se 
considera de la vida humana mas larga, l. 
an ususfrucius 56. de usufr. 1. 8. de usufr. 
leg. (b). Con tado, si entre tanto fuere ar- 
ruinada la ciudad, ó hubiere sufrido la in- 
troduccion del arado, deja de tener el usu. 
iructo, considerándose como muerta , /. si 
t:susfructus 294. hoc fif. (c). En tanto se aca- 
ha con la muerte el usufructo, como que 
á pesar de que el perdido de otro medo pue- 
ue reclamarse de nuevo, aquel que se ha per- 


a) Reg.2?7. tit. ult. P. 7. 
(b) L. 26. tit. 8f. P. 3. 
6) D.1.26. 
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dido por la muerte no puede reclamarse js- 
más, à no ser que se haya legado tambiená 
los herederos, |. 5. in pr. eod.; en cuyo 
caso, no tanto se entiende que se reclama el 
antiguo, como que se conslituye uno de 
nuevo en la persona del heredero; y si se 
hubiere legado de este modo no pertenecerá 
á los segundos sucesores, sino que muertos 
los primeros, se acabará; pues que en uva 
cosa que por su naturaleza no es transmisi- 
ble, con la palabra herederos, solose entien- 
den los de primer grado, no los de los ulte- 
riores, como advierten los intérpretes en la 
l. heredis 65. de verb. sign. Con todo ma- 
lamente Canciuncula, Mynsingero, Schneid 
y Gaedeo en d. 1. 65. n. 7. piensan que se 
trata este caso enla 1. cum antiquitas 16. C. 
de usufr.; puesto que en ella no hay cues- 
tion ninguna del heredero del legatario, sino 
del del testador, y no se propone el usufrue- 
to dejado al legatario, sino la propiedad; 
como proponen el caso la Glosa y Gotofredo, 
aunque larazon es igual en entrambos casos, 
y tan manifiesta que dificilmente me persua- 
dirá Justiniano que ninguno de los entigoos 
hubiese tenido duda alguna sob. e este pun- 
to. Vinn. Ciertamente la tuvieron, y noes 
probable que Justiniano hubiese querido de. 
cidir doctrinas claras ni pelear con fantas- 
mas; pues habia algunos que pensaban qve 
era útil el legado de un fundo cuyo usufrue- 
to queria el testador que tuviese el herede- 
ro; y asi parece que opinan Cayo, 1. 6. ff. 
de usufr. y Juliano l. 4.'/f. de usufr. peb.; y 
siendo estos sabinianos, es probable que los 
Proculeyanos sus contrarios pensaron de di- 
versa manera. Justiniano decidió esta cues- 
tion, diciendo que semejante legado es útil, 
y que se acaba el usufructo con la muerte 
del heredero: véase á Meril, decis. Justin. 
16. p. 508. HEN. 

4. Capitis diminutione maxima et media.) 
Este es otro modo de acabarse el usufructo 
por la persona del usufructuario, y es muy 
semejante al anterior; pues que por la capr- 
tis diminucion máxima y media tiene lugar 
una especie de muerte; à saber, la civil, al 
quitar aquella la libertad, y esta el derecho 
de ciudadano, l. verum 65. $. ult. pro soc. 
l. 4. $. ren. de bon. poss. cont. tab. ¿. ante- 
pen. de reg. jur. $. 4. et 5. sup. quib. mod. 
jus pat. pot. sole. De ahi se sigue que el 
usufructo perdido de esta manera, no puede 
reclamarse, lo propio que sucede cuando se 
ha perdido con la muerte natural. Antigma- 
mente se perdia tambien el usufructo por la 
capitis diminucion minima; á saber, por la 
adopcion, arrogacion, óemancipacion se¿un 
Paulo 5. sent. 6. $. capitis, y Justiniano (. 
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men. S. ult. U. de úsefr.; y volo á este caso 
puede referirso lo que de la repeticion del 
asufructo perdido por la capitis diminucion 
leemos en algunas partes , y principalmente 
eu la l. 3. hoc tit., sobre lo quese equivoca 
ona. 4. com. 6. La razon porque los anti- 
guos quisieron que se perdiese tambien el 
usufructo por aquella capitis diminucion que 
tiene lugar quedando á salvo el derecho de 
ciudad , no es tan oscura como á algunos les 
parece, y en la arrogacion hasta es óbvia, 
pues debiendo adquirir el arrogador segun el 
derecho antiguo por medio de la arrogacion 
todas las cosas del arrogado. /. si paterf«m. 
45. de adop. l. pen. S. 2. de bon. poss. sec. 
lab., es necesario que el usufructo que no 
puede ya subsistir en la persona de este , ó 
se transfiera à ja del arrogador, ó se couso- 
lide con la propiedad : lo primero no lo per- 
uite el derecbo; queda pues lo segundo, v 
asi lo indica tambien Jusüniano $. 4. infr. de 
acg. per adrog. No puede decirse lo mismo 
ie la adopcion y emancipacion ; por Jo que, 
Dacovjo piensa que aquel derecho antiguo 
solo pertenece á la arrogacion ; pero con to- 
«0, Paulo en dicho lugar habla expresa- 
mente de la adopcion , y de aquelia que en 
especie se opone à la arrogacion ; pues dice : 
si hubiere mudado el estado por la arroga- 
« ion ó la adopcion; y Justiniano en d.l. 
pen. habla tambien de la emancipacion; y de 
otro modo en vano se habria dudado si por 
13 emancipacion del hijo se extinguia el usu- 
íructo que por medio de él habia adquirido 
su padre, l. ult. C. eod. Pero como segun el 
derecho antiguo el hijo de familias no tenia 
nada suyo sino e) peculio castrense, no po- 
dia fuera de este peculio disputarse del usu- 
¿rucio que el hijo tenia. por si solo. Solo , 
pes , podia tener lugar esta cuestion cuando 
£] hijo habia adquirido el usufructo por 
medio del peculio castrense, pues lo que de 
este se compra sigue la condicion del mismo, 
¿. 4. C. de castr. pec. lib. 42.; cuyo caso 
jroponetambien Justiniano en d. l. pen.; y 
Voce que el usufructo que el hijo ha adqui- 
- 1o de este modo se perdia por dereeno an- 
t:guo por la emancipacion ; lo que sin duda 
3inguna tenia tambien lugar en la adopcion, 
¿lies es igual la razon co entrambos casos. 
lla razon porque el usufructo se perdia de 
« sie modo , es porque el usufrucluario, mu- 
viuda la familia y perdido el primitivo estado, 
se consideraba una persona diferente de la 
;que antes era, como que se habia reducido 
3 una imaginaria condicion servil, V. 5.8.4. 
ee cap. min. l. ult. C. de emanc. lib. Si, em- 
gero, el usufructo extinguido por esta suti- 
l.za del derecho se restablecia á la manera 
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de las demás obligaciones perdidas del mismo 
modo, conforme al edicto de restituir á los 
capite minuidos, es una cosa que no diré, 
Afirmalo Bacovio, pero no todos los derechos 
perdidos por la capitis diminucion se resti- 
tuian; por ejemplo, las tutelas y las heren- 
cias legitimas; y las obligaciones las restituia 
el Pretor solo porque contra la equidad na- 
tural nadie sufriese una injusticia por cau- 
sa de otro. Además, el emancipado ó dado en 
adopcion no puede quejarse de un hecho 
ageno; pues á sí mismo debe imputarse el 
haber permitido que se le emancipase ó diese 
en adopeion, cuando nadie le forzaba á ello, 
l. 5. de adopt. l. pen. C. emanc. lib. Paul. 2. 
sent. 25. Sea de esto lo que fuere, es cier- 
to que Justiniano abolió el derecho antiguo , 
por el que se perdia el usufructo por la ca- 
pitis diminucion, en Jo que respecta á aquella 
ue tiene lugar quedando á salvo el derecho 
e ciudad, d. l. pen. $. ulf., como tambien 
que quiso que el usufructo dejado simple- 
mente al hijo , muerto el padre durase, aun 
despues de la emancipación del hijo en la 
persona de este, l. ult. C. cod. Con todo, solo 
se perdia el usufructo por la capitis dimi- 
Ducion si ya estaba constituido ; pues que si 
uno era capite minuido antes de adir la he- 
rencia, ó antes de llegar el dia del usufruc- 
to, no se perdia este, /. 4. $. 4. h. ti£.; y solo 
se perdia en el caso en que se hubiese dejado 
un solo usufructo, no muchos: como si se 
hubiese dejado el usufructo para cada año , 
cada mes ó cada dia ; pues como aquí la ex- 
presion del tiempo hace las veces de repeti- 
cion, 4. 2. $. 1. eod., se dispuso que cediese el 
dia del usufructo por cada periodo señalado. 
y que solo se perdiese el de aquel año, mes o 
dia anterior á la capitis dimicucion, d. l. 4. 
$. ult.; y este fué el efecto de ella por el 
derecho antiguo. Por lo que hasta aqui se 
ha dicho es evidente que Triboniano enmen- 
dó la l. de usufr. leg., y añadió aquellas 
palabras ez magna causa que están al fin, 
á la respuesta del jurisconsulto, Cujac. hic. 
Castill. tractat. de usufr. cap. 66. num.469. 
2. Non ulendo per modum). Finalmente, 
se acaba el usufructo por la persona del usu: 
fructuario por el no uso. Y á la verdad si 
absolutamente no ba hecho uso ninguno de 
él no habrá duda que el usufructo se extin- 
guirá; pero se pregunta si puede decirse que 
se pierde no usaudo del mismo segun el mo 
do prescrito, ó mas bien si puede prescribir- 
se cierto modo al constituirse el usufructo , 
segun el cual si no bace uso el usufructuario 
lo pierda. Niégalo Bacovio imputando á Tri- 
boniano cl haberse equivocado ; pero yo no 
veo razop ninguna porque no pueda esto ba: 
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corso; pues si por ejemplo te hübiere lega- 
do á Titio el usufructo de una casa preseri- 
biéndole que la habite durante el verano, 
v él la habitase durante el invierno, ó se le- 
unse á alguno el usufrueto de un b pa- 
ra que lo cortase en cierto tiempo y de cief- 
ta manera , y lo hiciere en todo tiempo y de 
diverso modo , segun la i. 2. de acg. quot. l. 
40. 8. 4. et seg. 0. 18. quem. serv. am., no se 
dirá que haya usado el que no lo haya ve- 
rificado segun el modo prescrito. Se consi- 
dera que no usa de la cosa aquel que no ha- 
ce uso de ella, ni por sí mismo , ni por me- 
dio de aquellos que administran sus negocios, 
ó á quienes ha vendido , arrendando ó con- 
codido gratuitamente el usufructo, /. non 
ulilur 58. de usu/r. (a). ¿ Qué sucederá, em- 
pero, si estos tampoco usaren de la cosa? 
tn este caso deberemos distinguir, si es el 
donatario quien no usa de ella, ó el com- 
prador , ó conductor ; pues en aquel caso se 
extingue el usufructo, y en estos se retiene , 
porque se disfruta del precio Ó merced , por 
cuanto aquel que disfruta de este se consi- 
lera que no tiene meuos que aquel que usa - 
fructúa la cosa principal, d. /. non. utitur 
55. et. 2. seq. Puede tambien el usufructo 
perderse no hacievdo uso en parte de la co- 
sa, 1.5. d. lit. l. excepta 14. l. placet 25. 
hoc lit. quib. mod. us, am., y tatobien lo 
perderá aquel gue ha usado tan solo de la 
cosa, y no ha disírutado de ella, con tal 
que ignorase que tenia el usufructo, no si lo 
supiese, (. is qui 20. eod. Vinn. Ni Bacovio 
parece tuvo razon cn decir que se equivocó 
lriboniano, ni nuestro autor en decir quo 
«e pierde. el usufructo , no usando de él se- 
2uu el modo prescrito ; pues que pi esto nos 
lo enseñan nuestras leves, ni parete. decirlo 
aqui Triboviano. Y á la verdad , uti per mo- 
Tum, para los latinos no vs usar segun cier- 
lo modo , ó condicion prescrita al usnfrne- 
Irario. En segundo l.gr, el Emperador 
aquí se refiere a ana constitución suya ; es- 
to es, á la ley 48. C. de sufr. en la que na- 
da se dice de este modo de perder el usu- 
ructo. Agrégase á esto que no hay nceesi- 
dad de privar del usufructo á aquellos que 
atusan de su derecho, puesto que entonces 
hene lugar la caucion usufructuaria, con 
la que queda bastante seguro. el propietario. 
l-otiociólo esto el ilustre varon Ger. Nood. 
Ja usufr. (ib. 18. cap. 9., en donde explica 
estas palabras, non utendo per modum et 
lempus de modo que el sentido sea que 
¡terde el usufructo aquel que no usa del 
mismo durante el tiempo establecido por 
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Justiniano. Mas yo pienso que la eosa es 
clara segun la 1. 46. C. de usufr. on que Jas. 
tiniano dispuso que el usufruet9 se extin- 
lese por la prescripeion de 10 ó 20 años; 
é aqui el tiempo. Mas como no hay pres- 
eripcion ninguna , á no ser que haya al mis 
mo tiempo una posesion continua , es mani- 
fiesto que el usufructuario no pierde su de- 
fecho por el no uso, á no ser que otru 
poreyere la cosa contínua y tranquilamente. 
Luego el no uso del poseedor no le perjudi- 
ca, á no ser que otro use de la cosa , no te- 
niendo él su posesion : hé aquí el modo. As: 
pensamos nosotros; si bien Ó mal, otros lo 
dirán. Bern. 

Et tempus). Lo que dijimos de que el usu- 
fructo se acaba por el no uso, solo snesle s 
el usufrnetuario no ha usado de la cos1 du- 
rante el tiempo prescrito , dentro el que si 
no ha hecho uso de ella se pierde el mismo. 
Este tiempo era antiguamente muy corto, 
y Justiniano lo igualó con el que prefijo para 
las asucapiones , |. corruptionem 46. pen. 

. 4. C. hoctit. de usufr. Así que, el usa- 
ructo de las cosas muebles se pierde por c 
ro uso durante tres años , y el de las cosus 
inmuebles por 40 años entre presentes y 29 
entre ausentes, arg. !. un. C.de usuc. trans. 
form. et inf. de usuc. in pr.; y esta division 
de tiempo conviene muy bien con la razon 
del derecho y con la misma decision de Jus- 
tiniano en d. 1. pen. $. 4. Con todo , parece 
que se contradice á sí mismo cuando en la (. 
pen. C. d. servit. dispone que el usufructo 
de las cosas muebles é inmucbles se pierda 
por el no uso durante el mismo tiempo, y 
sin embargo añade que las servidumbres pe 
diales igualmente se pierden por el no uso; 
puesto que estas solo están anejas á las eosi: 
inmuebles, y esto tan solo es comun con el 
usufructo de estas; y así habla como que en 
el modo de perderse el usufructo hubiese an- 
tes distinguido los tiempos, segun la diversi- 
dad de las cosas. 

Si domino proprietatis cedatur). Cuando el 
propietario por volantad ó hecho del usu. 
fructuario usufructúa, Ó el usufructuar: 
tiene la propiedad por voluntad dcl propw- 
tario, se dice por Justiniano que tiene luga 
la consolidacion en especie. En general, em 

ero, la consolidación es toda union à em 

usion del usufructo con la propiedad , pur 
que tambien por la muerte del usufructe: 
rio y por la capitis diminucion y vo uso de: 
mismo se consolida el usufructo con ta pro- 
picdad, l. 5. in fin. de usufr. accresc. $. se0. 
eod. Este modo de perderse pace tarabtca 
la misma naturaleza del usufructo, pu^ 
cuando se reunca en una misma persona la 
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propiedad y el usufructo y uno solo tiene la 
propiedad ya no puede, considerarse separa- 
«lo el derecho de usufructuar , y así el usu- 
frucio formal, de que aquí se trata se ex- 
tingue. 
4d. Cedendoextraneonihilagitur). Estoes, 
cediéndolo en derecho ; pues fuera de este 
si tomamos la palabra ceder entendiendo por 
ella el conceder una cosa de cualquier modo 
Ó constituir un derecho en favor de alguno, 
Jcemos que puede tambien el usufructuario 
ceder su derecho á un extraño, y permitir- 
le que usufructúe la cosa, /. wsufructus 57. 
sol. matrim., como tambien que aquel á 
uien se ha legado la habitacion puede ce. 
la á otro; esto es, arrendarla ó vender- 
la, /. cumantiquitas 15. C. de usufr. La ra- 
zon de esta diversidad se conocerá luego. We- 
semb. par. hoc tit. Jo. del Castill. Tract. de 
usufr. cap. 69. num. 20. el seg. y Broch. 4. 
ass. 94. toman estas palabras nihil agitur co- 
a pa elemperador hubiese dicho quecedien- 
do el usufructo á un extraño , no se acaba ni 
se consolida con Ja propiedad , ni pasa á un 
extraño, y que dicha cesion no produce pa- 
ya el usufructuario daño ninguno ni lucro ; 
:y de la misma opinion es tambien Ant, Mateo. 
Mas yo pienso, y esta es la opinion mas co^ 
mun , que lo que aqui se dice que nada se 
hace, debe referirse á la intencion del ce- 
dente , y al diverso éxito de la cesion , por- 
que el usufructo no pasa al extraño á quien 
se ha eedido , ó porque por la cesion hecha 
'á un extraño no se acaba traspasándole co- 
imo sucede cuando se cede al dueño de la 
ipropiedad. Con todo por accidente y contra 
Ja intencion del cedente acontece que se aca- 
iba tambien en este caso, y se eonsolida con 
la propiedad (a), aunque no puede separar- 
se de su persona sin su muerte, [, vel si 45. 
fam. erc., y asi expresamente responde Pom: 
ponio en la /. si ususfructus 66. de jur. dot. 
Trátase cn este lugar de que manera el usu- 
fructo dado en dote al marido por el dueño do 
la propiedad puede despues de disuelto el ma- 
trimonio sin fraude alguno volverse á la mu- 
ger, y diee el Jurisconsulto que el usulrue- 
tuario no puede cederlo sino al dueño de la 
propiedad , y quesi lo cediere á un extraño 
nada se transferirá á él, sino que el usufruc- 
to recaerá en e] dueño de la propiedad. €o- 
mo, pues, en el caso propuesto la cesion se- 
ria perjudicial á la mu , pues se consoli- 
daria el usufructo con la propiedad, el Ju- 
risconsulto aconseja que se arriende ó ven- 


da simuladamente á la muger, l de este 
nodo esta conseguirá la facultad de percibir 
a) D.1, 24 
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los frutos , quedando el misma derecho en 
la persona del marido. Los autores que po 
co antes cité parece que no examinaron bas- 
taote detenidamente esta respuesta al ne. 
gar que de ella se deduzca, segun deci- 
mos nosotros, que el usufructo desde el 
momento que se ha cedido á un extraño se 
une á la propiedad, sino que ten solo segun 
ellos volverá á ella á su tiempo debido ; esto 
es, á la muerte de) usufructuario , 6 cuan- 
do de otro modo se conclayere el usufruc- 
to; puesto que esto tambien sucederá, ha: 
ciendo uso del remedio que sugirió el Juris- 
consulto. Lo que este empero , dice que solo' 
valiéndose de este medio quedará el derecho' 
en la persona del marido es una prueba cierta 
de que, dado caso que no se emplee no que- 
dará. Finalmente , si el usufrueto no se une 
con la propiedad Juego despues dela cesion , 
no causará perjuicio ninguno á la muger 
cediéndole el usufructo, puesto que ella oon- 
seguirá lo mismo que deseaba , y á mas de | 

que nada podia exigir ; á saber la percepcion: 
de los frutos, hasta que por la muerte del 
marido acabe el usufructo. ¿A qué fin, pues, 
se dirige el consejo del Jurisconsulto? ¿0 por- 
qué niega en el caso propuesto que se trans. 
fiera nada? No es contrario á esto el que ek 
usafructuario pueda vender, y aun conte- 
der gratuitamente su derecho á cualquiér 
extraño , $. 4. infr. tit. prox. l. 12. $. 3. 1. 
non ulitur 59. de usufr, ; pues aquel que 
vende el usufructo ó lo concede á otro na^ 
se entiende que se desprenda de todo el de- 
recho que tiene y que lo transfiera á otro, 
sipo que retiene aquel que por la constitu- 
cion del usufructo está inberente á la perso 
na, perteneciendo al otro tan solo la fucal.! 
tad de percibir los [rutos mientras que el de , 
recho subsiste en la persona del usufructua- 
rio. Esto tambien tiene Jugar cuaudo se ha 
vendido el usufructo al dueño de la propio, 
dad , i. Pomponius 29. $. 4. hoc tit. quib. 
mod. us. am., y por esta causa se dice que 
se acaba el usulructo , nó cuando se vende 
al propietario , sino cuando sele cede; lo 
que no sé que otro haya advertido. La ce. 
sion es un modo antiguo y propio de enage- 
nar que se hacia on el tribunal ante el pre- 
tor, y por la gue podia cl cedente transfe- 
rir todo el derecho que tenia à aquel á quien 
lo cedia. Ya hicieron mencion de ella Cic. $n 
Top. Boet. itid. Ulpiano in fragm. tit. 44. y 
49. Paulo 5. sent. 6. Asi pues, en ol caso pro. 
puesto separándose por medio de la cesion 
de la persona del usufructuario cedente todo 
el derecho que antes tenia, es preciso que 
antes acontezca una de estas dos cosas : Ó que 


- el usufructo pase á aquel à quien se ha ce. 


mu 


dido , y se constituya de esta suerte un nue: 
vo osufructuario , ó bien que vuelva al due- 
ño de la propiedad: aquello no lo permite 
la razon del derecho : queda pues lo segun- 
do; esto es, que el usufructo vuelva á la 
| propiedad y se acabe por medio de la con- 
. solidacion. Semejante á esto es lo que Ulpia- 
no dice acerca de la cesion de la tutela y de 
la herencia , d. tit. 44.$.6. et d. tit. 49. $. 
43. No es de mucho momento Jo que á es- 
ta opinion se objeta, diciendo que aque- 
lo que está inherente á la persona no pue 
de mudarse con un hecho de esta , /. ea qui. 
dem 5. Cod. si manc. sta fuerit alien.; pues 
nada hay menos eierto que esto ; y de otro 
modo deberia decirse que ni por el mismo 
dueño podria cederse el usufructo. Dicen 
tambien que no sirve de impedimento aquello 
que segun el derecho no produce efecto, cap. 
non prostat. de reg. jur. $n 6. Empero , no 
es nuevo que aquello que por derecho no 
produce efecto ninguno que perjudique á 
Otro , con todo Jo produzca para perjudicar 
á aquel que lo hizo , l. 3. qui et á quibb. 
gran. pr. sup. quibus ez ca. man. (. 5. C. de 
serv. pig. dat. man. $. ult. infr. donat. 1. 
Rheres 28. qui el á quibus man. l. si quis in. 
quilinos 112.8.4. delegat. 4. i. actione 65. 
8. 8. pro soc. Y basta para esto que se ba. 
ya cerrado por ignorancia dcl derecho , aun 
cuando verdaderamente uo baya delito, arg. 
leg. reg. 9. in pr. el 8. si quis 5. de jur. el 
fact. ign. 1. cum quis 40. C. ad leg. Falc. , 
y á cada paso en otras partes. Aquellas co. 
sas que no son válidas del modo que se ha. 
cen, se castigen porque no se hacen como 
conviene hacerlas , tit. de his que ut indig. 
auf. tit. de jur. fisc. el similib. En resúmen 
no es cosa nueva el que aquello que por 
derecho no produce efecto con respecto 
á uno para aprovecharle , lo produzca con 
respecto á otro para perjudicarle , y de ello 
se ven ejemplos en la ¿. plane 54. pr. de 
legat. 4. l. licet 20. l. legatum 24. $. 4. de 
adim. leg.; como tampoco aquello de que 
crando ha hecho uno mal una cosa se dice 
' que nada ba hecho, pr. Inst. quibusez caus. 
man. l. 5. deserv. pign. dat. man. 1. 13. de 
donat. l. 51.8. ult. de acg. rer. dom. 

Ve are& quidem usumfructum deberi (a). 
Inútil seria advertir que extinguida la cosa, 
objeto del usufructo, se extingue tambien 
este , si con cllo nada mas se significase sino 
que el usufructo se acaba por la extinción 
total de la cosa. Pero debe saberse que esto 
se refiere tambien á aquellas cosas cuya Cs 
pecie y forma se mudan auuque despues de 


tài L. 25. ut 3f P. 93. 
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esta mudanza quede mucha parte que yx 
existia en el cuerpo anterior, objeto del osa. 
fructo; pues que en este caso deja de exis 
tir aquello que antes era, y se extingue el 
usufructo , como que la cosa hubiese pereci 
do del todo , y no existiese ya en la natura- 
leza de las cosas ninguna parte de la mis 
ma ; lo que se aclara con muchos ejemple; 
en la 7. 5. $. pen. el ut. hasta la l. 45. item. 
l. pen. el. u!t. hoc tit, l. qui usumfructuw 
56. de usufr. Con todo, si á pesar de haber 
sufrido la cosa una grande mudanza subsiste 
la primitiva especie, subsistirá tambien el 
usufructo, 1. 8. et. 2 seg. hoc tit. si cui. 55. 
de usufr. 

5. Lo que debemos ver ahora es, cuanda 
por la mudanza de la cosa se entienre 
que se ha mudado su forma ó especie pri 
mitiva. Acerca de esto debemos estahleco: 


esta regla general, que si tuviere Jugar . 


una mudanza tal que por ella la cosa tom: 

re otro nombre, perdiendo el primero , s. 
considera mudada tambien su forma, y ex 
tinguido el usufructo ; pero si despues de la 
mudanza continüa teniendo el nombre ant; 

guo , no se juzga haberse mudado la espect, 
y por lo tanto el usufructo subsiste. Y est. 
se establece así, uo porque el nombre per 

tenezca á la esencia de la cosa, sino porque 
por él mismo , como dá posteriori , conoce 
mos qué cosa sea, pues la cosa recibe el nom 
bre desu forma , mudada la cual se mud. 
tambien aquel ; por lo que, se dice que fu: 
los nombres conocemos y distinguimos la na 
turaleza de las cosas segun Platon in Craty:. 


La primera especie de mudanza pertenece zl . 


cjemplo que aquí y en d. £. 5. $. pen. se po- 
ne de las casas que se han arruinado des- 
pres de haberse legado el usufructo de los 
mismas, pues habiendo desaparecido la su- 
perficie , como que ya no existen las casas, 
ni se llaman tales, se entiende mudada !. 
forma de la cosa , y por esta razon no se de- 
be el usufructo, ni aun del área que queda , 
aunque formaba antes parte de las casas , (. 
domo?4 . de pig. nact. l. qui res 98. sub. fin. 
de solut. Por el contrario, si se hubiere cons- 
truido una casa en el área cuyo usufructo < 
legó mudado el nombre se entenderá tam 

bien mudada la cosa; y extinguido por :- 
tanto el usufruito , d. 7. 5.$. up. Del anis 

modo si se hubiere legado cl usufructo c 

una cuadriga ó un tiro de cuatro caballos , « 


muriere uno de estos; ó bien si se bubicre — 


legado el usufructo de un rebalo, y el nu- 
mero de las ovejas se hubiese disminuido tan 
to que no forme ya rebaño, desaparece y Y 


extingue con el nombre el usufructo de en- 


trambas cosas, l, quid tamen 10. $. wit. l. 


l 


DEL USUFRUCTO. 


xii. eod. Lo mismo sucede y en la misma ra. 
zon se funda cuando habiéndose legado el 
usufructo de alguna cabeza de ganado, si 
muriese esta, en tanto se extingue el usufrac- 
to como que no subsiste ni aun con respec- 
to à la carne ó á la piel, |. pen. quib. mad. 
us. am. Ejemplo de la segunda especie de 
mudanza es cuando se ha legado el usufructo 
de un fundo, y se ba arruinado la casa de 
campo que en él hay. Como que aquí sub - 
siste el nombre del fuado del que esta últi- 
ma essolo una accesion , subsiste tambien ei 
nsufructo, 1. 8, 1.9. e£ d. 1. 40, in pr. eod. 
Tambien si una parte de las casas, aunque 
-huy grande, en que se ha coustituido el usu. 
fructo, se arruinare, la parte que quedare en 
pié, como que conserva el nombre, hace que 
subsista tambien el usufructo con respecto 
á todo el terreno , /. si cui 33. hoc tit. de 
usufr, 

6. Pregúutuse , empero , la razon de esta 
diversidad , y porqué en algunos casos el 
wsulrueto se extingue con la inutacion hasta 
fon respecto á aquellas partes de la misma 
cosa que sabsisten despues de dicha mudan- 
za, cuando en las demas partes-del derecho 
esta recibido ¿ '.eral é indistintamente que 
hudada la cosa , de cualquier modo que es- 
lo se haya verificado , si quedare algo de la 
misma se Observe respecto de ella el mismo 
derecho que respecto del todo estaba consti- 
tnido. Así por ejen. plo, el edificio que se ba- 
bia legado ba sido reducido à cenizas; ao obs: 
tante podrá vipdicarse el area, (. si grege 
22. de legat. 4. Dada en prenda una casa, 
arruinada esta , queda tambien obligada el 
irea, l. domo 94 . de ping. act. [. Paulus 29. 
$, 3. de pignor. Hásc legado un rebaño ; y 
-'cspues el número de las ovejas se disminu- 
ve de manera que no forma rebaño; á pesar 
de ello las reses que quedan pueden ser vin- 
diradas, d. |. 22. de legat. 4. Muertas las ca- 
hezas de ganado que se habian legado , dé- 
bense tambien los restos por el legado. ¿Por 
qué causa , pucs , sucede todo lo contrario 
cuando se ba legado el usufrücto de la cosa? 
Es muy probable Jo que responde Bacovio, 
unque si mo es posible lo diré con mas 
laridad , que se dispone una cosa en el le- 
zado de usufructo , y otra en el de la pro- 
biedad creyéndose que se pierde el usufruc- 
lo por la razon de que teniendo lugar aque- 
la mudanza de que hicimus mencion , la cosa 
tio puede prestar ya el uso que podia al tiem- 
vo de hacerse el testamento, y que es el úni- 
co que se considera legado por el testador ; 
90 aquel que despues de su mudanza puede 
prestar la cosa, y que por lo tanto couclui- 
lo el uso para que entonces servia la cosa , 


46 
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se considera que el tes. dor quiso que per- 
teneciese la propiedad por entero á aquel á 
quien ja habia dejado separada del usnfructo.. 
Es sabido , empero , que es muy diferente el 
uso que puede prestar la casa, del qne puede 
prestar el area; diferente el del rebaño ó el de 
una aniversalidad del de las cabezas de 

nado por sí solas; diferente en (in el de la res 
del de sa piel, /. quid ergo 10. S. 5. de wsufruc. 
Cuando, empero , se lega la misma cosa o su 
propiedad, nada hay en la cosa legada que pue. 
da decirse que no venga comprendida en el 
legado : la propiedad es uniforme y una mis- 
ma, ya con resperto al todo, ya con respecto 
á las partes; y por esta razon extinguido ó 
mudado el todo subsiste la propiedad cou res - 
pecto á los partes que quedan. Lo propio su.-= 
cede con la cosa dada en prenda ; con todo, 
si se legare el usufructo de uva universalidad 
de bienes, por mas que acontezca alguna 


. mudanza en el todo siempre se deberá e! usu 


fructo de la parte que queda despues de di- 
cha mudanza, y deberá prestarse tal cual 
pueda prestarlo por la razon de que bajo el 
nombre de hienes se ha legado tambien por 
separado el usufructo de aquella parte, /. 
quotiens 54. $. ult. de usufr. 

« En España se acaba tambien el usnfructo 
e gue se hubiere dejado á una ciudad si esta 
« fuese destruida Ó padeciese la introduccion 
« del arado. Con todo, si todos ó parte de 
« sus habitantes trasladándose á otro punt 
« edificasen una nueva poblacion adquiririan 
«cl usufructo que tenian en la ciudad dese 
« truida , /. 26. tit. 64. P. 5.» 


TEXTOS 


83 finitus ait, 


&. Cum ántem finitus fuerit totus ususíructas, i64 
vertitur scilicet vd propietatem et ex eo tempore 
nuda propietatis dominus incipit plenam in re habe= 
re potestalem. 


TRADUCCION; 
8) se ha acabado el usufructo: 


Cuando , empero , se hubiese acabado todo et usu[ructi 
vuelve d la propiedad , y desde aquel tiempo el dueño de la 
propiedad nuda empleza á tener en la cosa un derceke 
pleno. 


NOTAS. 


4. Finitus fueril totus). Dice expresames? 
te todo el usufructo, pues que los usulruc= 
tuarios ticuen entre si el derecho de acrecer, 
|. A. el tot. tit. de usu[r. aceresc.: Véase mas 
lalamente eu el comentario. e 


TOMO ?. : 


Pad 
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COMENTARIO, 


*» ' "Particularidades del derecho d* acrecer entre muchos 
unidos en un mismo usufructo. 


Totus ususfructus). Cuando ^! usufructo se 
ha acabado del todo se reuu« o:ra vez á la 
propiedad de la que se habia separado, y 
desde aquel tiempo el que antes era formal , 
pasa á ser causal segun acostumbra á hablar 
ol vulgo de los intérpretes. Dice expresamen- 
te si se hubiere acabado del lodo; pues si tan 
solo lo fuere en parte, únicamente volverá 
á unirse con la propiedad eu esta parte en el 
caso en que no hubiere muchos unidos en 
el mismo usufructo , ó habiéndolos lo hubie- 
sen perdido todos ellos, 1, 1. pr. et S. 3. (. 
5. de usufr. accresc. Los unidos entre sí tie- 


. nen el derecho de acrecer , sobre el cual ha- 


blaremos: de propósito en el S. sí eadem 8. 
inf. de legat. ; diciendo solo aquí de paso lo 
que es propio de este derecho en el usufruc- 
to. Dos particularidades hay principalmente: 
da primera es con respecto á la parte del que 
falta, y que acrece ; en la que hay de singu- 
lar que despues de aceptada y perdida tiene 
en ella cabida el derecho de acrecer ; esto 
es, acrece el unido, d.l. 4. $. 3. La otra es 
con respecto á la persona de aquel á quien 
acrece, pues que tiene el derecho de acre- 
cer aquel que, ó no admite su parte, ó ha- 
biéndola admitido la perdió, l. 10. eod. tit. 
Ninguna de estas dos cosas liene lugar en el 


Te. 
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legado de propiedad hecho à muchos, 6 en 
la herencia deferida á muchos herederos ' 
pues que ea eutrambos casos se observa, pri - 
mero que nunca la porcion de aquel que la 
aceptó acrezca al otro colegatario ó cohere- 
dero ; y segundo que la porcion del cohere- 
dero ó colegatario que falta solo acrece al 
otro en el caso en que haya admitido so; 
porcion y la conserve, d. $. si ead. 8. [. qui, 
ex duabus 55. $. 1. de acquir. her. l. us. 
S. his itu 40. et seg. C. de cad. toll. Ulpia . 
no d. [. 1. $. 5. dá la razon de esta diversi, 
dad sacándola de Celso y Juliano, y dicien- 
do que el usufructo se constituye y lega pa 
ra cada dia, nó como la propiedad para 
solo aquel tiempo en que puede vindicarse ; 
esto es, en que aun no se ha adquirido. Esta 
sola razon produce los dos efectos que se obi 
servam en el usufructo; á saber, que habits ; 
dose perdido acrezca al otro unido , com« 
qne se considera que se le lega de nuevo ; y 
que acrezca tambien al que no admitió su 
porcion , ó la perdió , pues que se considera 
tambien legársele de nuevo aquella parte que 
Do perdió. De aqui , aquello de los antiguos: 
que decian que el usufructo acrecia so à la 
porcion, sino al hombre, l. 44. $. 4. de exc 
rei. jud. ; y tambien que la porcion del fua 
do acrece á la otra porcion como por medi: 
de aluvion , y los frutos á la persona. Y» 
piu. l. si Titio 55. in fin. hoc til. de usuf. 
Véase á Don. 40. com. 25. Joan Suev. 4. d. 
de jur. accresc. 4. 


TÍTULO QUINTO. 7 


Del uso y de la habitacior. 


CONC. GON EL Dic. LIB. 7. TF7. 8. Y cos EL Con. Lin. 3. TIT. 53. (a). 


Continuacion : qué cosa sea uso , qué se 
entiende por usar , y qué cargas correspon: 
den al usuario» 


Dz las tres servidumbres personales, la 
primera y principal, esto es, el usufructo 
se ha explicado en el título anterior : siguen 
ahora las otras dos ; á saber , el uso y la ha- 
bitacion, y de entrambas se trata en este ti- 
iulg ; mansestáadose, primero de qué mo- 
dos 12 mystituya y pierde Y 250, luego de- 


mnéstrase lo quecontiene con ejemplos de un 
fuudo , casas, siervos y ganados, y al últi 

mo se trata de la habitacion , despues de k 
cual se hace una transicion à los modos de 
adquirir por derecho civil (b). El uso pue- 
de definirse bien diciendo ser , el derecho Je 
usar de las cosas agenas , quedando salva > 
substancia. El uso es un derecho , del wistm 


modo que el usufructo y las servidumbres pri 


diales son tambien derechos y se llaman ta: 


les con respecto á aquel à quien se deben. ** - 


Q) L. 7. y sig : 1.91. P, 3. vers. La segunda. 





.kt VIO Y DE La HABITACION, 


vn derecho de usar, pero no de disfrutar ; 
«pues aunque cluso viene comprendido en el 
usufructo , no asi este en aquel, 1. 44. 8. 4. 
hoe tit. Usar es emplear y destinar la cosa 
para percibir de ella aquellas utilidades que 
pueden percibirse segun su naturaleza ; y en 
esto conviene el nso con el usufructo, pues 
en entrambos se trata de percibir las utilida- 
des de la cosa; pero hay la diferencia entre 
ellos de que el uso no se extiende á mas que 
á la necesidad y consumo diarios del usua- 
rio, y el usufructo comprende todos los emo - 
Jumentos de la cosa. Por esto, pues, el uso 
es solo el derecho de usar, no empero el de 
disfrutar ; de lo que trataremos mas difusa- 
mente despues. Las demás circunstancias de 
la definicion convienen tambien al usufroc- 
to, pues que el uso de una cosa propia no 
se considera por separado , y el usuario debe 
tambien cuidar de la cosa de modo que no la 
consuma , ó mude en otra forma , ni deterlo- 
re la causa de la propiedad, afianzando de 
que usará de la misma á juicio de buen va- 
ron (a), sin tratar de usucapirla, y que 
cuando se habrá acabado el uso restituirá lo 
que de ella quede, (. 5.$.4. (. pen. us. 
quem. cav. l. pen. $. 2. hoc tit. ; lo que cier- 
tamente es extrabo que lo niegue Gifanio. 
Con respecto á las otras cargas hay la dife- 
iencia que si el usuario percibe todos los fru- 
tos debe soportar tambien todas las carpas; 
esto es, los tributos y gastos hechos en la 
reparacion y cultivo de là cosa: si los per- 
eibe todos el propietario pertenecerán á es- 
te; mas si los perciben entre entrambos de- 
berán dividirse á prorata entre los dos, /. 
si domus 48. eod. (b). 


TEXTO. 
Communnia de usufruetu et usu. 
lisiem illis modis, quibus ususfructus conslilui- 
luc, etiam nudus usus constitui solet, iizdeun 18 
modis finitur quibus el ususfrucius desiniL. 


TRADUCCIÓN. 


fox comunes entre el quan (zi e- 
ts» y el uso. 


Por los mismos modos con que se constitkye el usufructo 


e constituye tambien el nudo uso, y por los mismos co:s 
que aquel se acaba , se acaba tambien este, * 


COMENTARIO. 
1 Qvi diferencia hay entre & teo y el usv[oucto, 
La 


(à P.1 20 as $. 
tv) 1.223 d. ti. 7. 


^ E 7089. 
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$a en su constitucion , ya en el modo «€ pere 


d»rse ? 


Nice en este párrafo que por los mismos 
modos acostumbra á constituirse y á perderse 
el nudo uso por los que se constituye v aca- 
ba el usufructo, y !o mismo se dice en la /. 
5. ult. de usuf. y acerca la constitucion en 
la 1. 1. S. 4. h. t. Constitúyese, pues, el nu- 
do uso por medio de los pactos y de las es- 
tipulaciones ; pero principalmente por testa- 
mento como tambien el usufructo, $. 4. til. 
prac. 1.3.1. 6. deusuf. tot. t. De usu et: 
usuf. leg. Y de este último modo se consti-, 
tuve ipso jure; pero por medio de los pac-* 
tos, solo interviniendo un hecho ú tradicion 
del constituyente ; por ejemplo, si se introdu- 
jere al usuario en el fundo ó en las casas, 
permitiéndole usar de ellas , d. /. 5. de usuJ. 
Tambien podemos adquirir el uso á la mane- 
ra de todas las demás servidumbres por me- 
dio dela posesion , !. uit. C. de presc. long. 
temp. Piérdese por muerte del usuario, por 
la capitis diminucion máxima y media, por 
el no uso , por la consolidación y por la ex- 
tincion y mutacion de la cosa, objeto del 
uso, por cuyos modos se pierde tambien el 
usulructo, $. pen. t. prec. 

4. Con todo, hay alguna diferencia entre 
el uso y el usufructo, va en los modos de 
constituirse, ya en los de perderse: en aque- 
llos, eo que el usufructo puede constituirse 
tambien en parte, y no asi el uso, 4. 5. u^ 
ptr le l. usus. 49. hoc tit.; pues podemos 
disfrutar de parte de la cosa, mas no usa; 
del mismo modo, pues que el uso siempre es 
in solidum, d. 1. 49. (. 5. $. ult. com. La ra- 
zon de esto se funda en que el uso solo sirve 
para la necesidad , y està limitado al hecho 
ó consumo del usuario, sin que deje nadu 
que pueda dividirse; en lo que se asemeja a 
Jas servidumbres prediales, que son tambien 
individuas, porque consisten en el solo uso, 
y selimitan con el hecho, /. vic. 47. de serv. 
(. A. S. siususfructus 9. ad leg. Falc. El usu- 
Íructo, empero , es divisible; pues aunque 
en un puncipio consista en un hecho, con 
todo no se limita a este solo, sino que deja 
despues de sí y eo favor del usulructuario 
todos los frutos y utilidades de la cosa , los 
que pueden dividirse, d. /. 4.8. 9. sed usufr. 
81. ad. 1. Falc. Cujac. Don. y los Doctores 
vulgarmente en la l. stipulationes 72. de 
verb. ob. Agréguese á esto lo que leemos de 
que puede tambien el usufracto constituirse 
en los juicios ue partir la herencia, y de di- 
vidir lo comun, si el Juez adjudicare á wd 
2l (undo y á otro el usufrucjo, l. 6. 8. 4. dd; 
uxufr. 0. 406.8. 4. fam. erc, d. 6. 8.40. com. 
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div., sin que se encuentren semejantes cosas 
acerca del uso ni de las servidnmbres pre- 
diales. En el modo de perderse hay la dife- 
rencia de que, perdido el uso siempre se une 
ñ la propiedad y nunca al unido , como su- 
rede algunas veces con el usufructo ; pues 
gue no pueden unirse muchos en un mismo 
uso , por la razon de que no admitiendo es- 
te division tampoco admite comunion. Por 
esta causa , si se bubiere legado á dos el uso 
de una misma cosa , no se entiende que haya 
union entre ellos, ni comunion de uso, ni 
que por la concurrencia hagan partes en-la 
cosa ; y así faltando uno de ellos nada acre- 
ce al otro, sino que la parte que se ha per- 
dido desde luego vuelve á la propiedad. Ni 
tiene tampoco Jugar la accion de dividir lo 
comun entre dos usnarios de una misma cosa, 
1. 4. com. div, como lo tiene entre muchos 
usufructuerios , E. 7. $. 40. eod. tit., á no ser 
la accion útil, arg. l. 52. de slip. serv.; y 
entonces se observará que $ uno sele adju- 
dicará tede el uso, condenándole á prestar 
á su vez al otro ja estimacion, /. 40. 8. 1. 
com. div.; Ó bien se dividirá la necesidad 
del uso entre ellos por tiempos segun la £. 
arbor 19. 8. ull. d. tit. 


TEXTO. 


Quid Intera!tinter us míruetune 
et usum fundi. 


€. Minus sutem juris est jn usu quàm in usofruceto ; 
nam is , qui fundi nondum babet usum , nibil ulterius 
babere intelligitur quàm ut oleribus, pomis, flori- 
bus , fosno, stramentis et lignla ad usum quotidisnum 
btatur: inque eo fundo hactenus el morari licet, ut 
teque domino fundi molestus sit, neque iis , per quos 
mpera rustica fiunt, impedimento: nec vili eiii jus. 
guod habet. sut locare, aul vendere , aut gratis con- 
vedere potesi: quam 15, qui usumfructum babet , 
possit hasc omula (acere 


TRADUCCION. 


Q :é diferencia hny entre el usu- 
fecu. to y cluro dil jundo. 


El uso ea menos pinqGe que el usufrucio, pues aquel que 
[ien el «0 nudo del fundo no se considera tener mas de- 
s^ ho que el de uti'izarse de las verduras, frutas, flores, 
neno, puja y leña para su uso diario, siéndole lícito per- 
sunecer en cl fundo , com tal que no sea molesto al dueño 
Je este, mi estorbe d. aquellus que están ocupados en los 
srabojos campestres; sin que pueda arrendar , vender ó 
poncede? graluilamente à ningun otra el derecho que tit- 
me ; al paso que el que (une el usu[yucto puede hacer lo- 


gia» csias gogate 
NOIíAS. . 


4. Minus tusid. Esto es, menos emol«., 


mento ; pues el uso diario se hmita a tas 86« 
cesidades y consumo del usuario , 4. 12. B. 4. 
h. t., y el usufructo contiene todas las uti- 
lidades de la cosa , !.7. (. 9. D. de wsujr., 
percibiendo todos sus frutos; pues esto sig- 
pifica la palabra latina dejrui , Festo. 

Hactenus morari). L. 44. eod. Mas esto 
aee explicarse por la 2. 40. $. uit. i. 42. pr. 
eod. 

Hee omnia facere). L. 42. 8$. 9. 1. 58.1, 
67. D.de usufr. 1. 8. S. ult. de per. et com. 
res. ven. Reteniendo el derecho , empero , 
que está inherente á su persona, 4. 66. D. 
jur. dot. , 


COMENTARIO. 


4. El usuario puede tambien tomar de los frutos indus 
tríales todos los que necesite para su sustento, y & 
qué modo debe hacerlo? 

De qué modo se hace uso de este derecho? 

De qué parte del fundo tiene en cierto modo la pen- 

sion el usuario? 

A. El usuario no puede render ó arrendar la cosa , obje, 
to del uso , d no ser que por conjefuras aparezca qu 
se le ha concedido tambien este derecho. 

B. El usufructuario puede arrendar, vender d conceder 
gratuitamente a vtro el derecho que tiene en ls cts 
fructuaria, reteniendo aquel que eslá inherente á sm 
persona. 


En este párrafo y en el siguiente manr- 
fiesta el emperador que es lo que se com- 
prende en el uso de cada cosa, y en que se 
diferencia del usufructo, y á ejemplo de los 
antiguos aclara esto con el del fundo , de los 
siervos y de los ganados ; pudiendo de este 
modo entenderse suficientemente el uso de 
las demás cosas. Al principio nos dá la regla 
general que pertenece igualmente el oso de 
todas ellas. Dice que el uso es menos pingi 
que el usufructo; esto es, que bay menos 
emolumentos ea él, pues que el uso de una 
cosa no produce mas ventajas ó utilidades 
due las necesarias al usuario, y las que le 

astan para su uso y consumo diarios , arg. 
hujus $. el l. plenum. 42.8. 4 eod. (a). El 
usufructo , empero, pasa mas allá, y com- 
rende sin exreycion ninguna todas las ull- 
idades , todas las obvenciones que puedan, 

r cualquier razon que sea, percibirse de 
a cosa: véase el titulo precedente al pri- 
cipio. Finalinente el uso viene comprendido 
en el usufructo ; por lo que, si babiéados 
legado este se quitare aquel será inútil es 
acto, v si á ti sete legare el uso y á mie 
usufructo de la misma cusa , ambos concar- 
ririaios en el uso, d. per servum. 44 4.5.9 
2. h. t£. En resúmen , ugamos segun nucslre 


la) D. L. 50. y sig. vess. La segunas. 
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n-cosidades ¿ disfrutamos tambien para nues- 
tra utilidad: en una palabra el usufructua- 
rio percibe todos los frutos , esto es, defrui- 
tur ; pues segun Festo losantiguos empleaban 
el verbo defruí como deamare, deperire, 
significando con él la percepcion de todos los 
frutos. Con todo , respecto del dinero y de. 
más cosas que se consumen por el uso no hay 
diferencia ninguna entre que se legue este ó 
el usufructo ; puesto que en semejantes cosas 
el uso es lo mismo que el usufructo, ¿. 5.8. ult. 
l. 10. de usufr. ear. rer. qua us. con. ViNS. 
Del mismo modo , empero , que el uso es me- 
nos pingüe que el usufructo, asi tambien 
tiene menos cargas; pues en este todas ellas 
debe soportarlas el usufructuario , como que 
nercibe todo el emolumento ; mas en el uso, 
como que las ventajas se reparten entre el 
propietario y el usuario , es justo tambien 
«ue las cargas sean comunes á entrambos , 0. 
48. |f. h. t. Hem. 

QU Oleribus, pomis, floribus, feno, stra- 
menlis et lignis). Acerca de esto no hubo 
ninguna duda entre los antigaos : solo se du- 
dó acerca las hojas, el aceite, el trigo y las 
[rotas: pero prevaleció contra el parecer 
de Nerva, que tambien el usuario pudiese 
tomar de estas cosas lo que fuese necesario 
para su sustento y el de su fámilia ; y gene- 
ralmente de todas aquellas que nacen en el 
fundo , d. /. 42.8.4. À. t. Con todo, parécenos 
prelerible leer en dicha ley en vez de foliis, 
oleis, como lo hacen Cujacio in not. ad 
hunc loc. et 9. obs. 57. y Don. 40. com. 23., 
para que las aceitunas y el aceite se unan 
cou las demás cosas que son mas gravosas al 
propietario ; pues parece ridiculo é injusto 
privar del uso de las bojas de los árboles á 
aquel á quien se concede el de las frutas, 
del heno , de la verdura , y de la leña ; y lo 
que Revardo conj. 4. dice insiguiendo á Ca- 
ton y á Columela , acerca el uso de las hojas , 
de que con ellas acostumbran alimentarse los 
ganados puede esto decirse mas bien del he- 
Do. La paja sirve tambien para el uso y co- 
mida de los jumentos , y las frutas y verdu- 
ra para los colonos. Por ninguna razon plau- 
fible puede referirse lo que el jurisconsulto 
dice en general de las bojas, á solo las hojas 
de la India, Ó con Zas. par. hoc tit. n. 42. 
¡de donde Cancincula lo copió en su pará- 
frasis) á las hojas de la morera, de las que 
se alimentan Jos gusanos de seda, ó bien á las 
de la palmera, de cuyas hojas dice Plinio, (ib. 
13. c. 4. et lib. 46. c. 24. que en ciertos paises 
se hace lana y eb Oriente cuerdas; y no sé 
porque no añadieron tambien las escobas que 
te acostumbran á hacer de la palma, como 
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In pretio scopas testatur palma fuisse: 
Sed pretium scopis nunc analecta dabunt. 
Y tal vez este uso no fué menos propio de 

la Europa que del Asia y de otros paises. 

Empero, pienso que el vino, trigo y demás 

granos no vienen comprendidos en el uso ,. 

sino en el caso en que el usuario quiera s&- 

tisfacer á prorata los gastos del cultivo y de 

la siembra; lo que aunque no se encuentre 
expresamente escrito lo sujiere la equidad ;: 

y dejado el uso del fundo, si absorviere to-' 

dos los frutos, es muy justo que el usuario; 

sufra él solo las cargas del cultivo segun la. 

l. si domus 48. hoc tit. Manifiestamente se 

equivoca, pues, Wesembecio par. hac tit. | 

2., cuando niega redondamente que el usua= 

rio pueda usar del trigo y demás frutos in-l 

dustriales, contra el texto expreso de di-: 

cha ley 42. 8. 4.eod.; pues, ¿ por qué razon 

satisfaciendo las impensas no se le ha de per: 
mitir utilizarse de la fecundidad de la tier- 
ra? Vins. Foroelio defiende acérrimamenta 
el modo como se lee la 1. 22. $. 4. ff. h. tit] 
en las pandectas Florentinas , mamtestandg 
que de las bojas se hacia ungüento ; pero 

dudo que Nerva hablase de estas hojas. S 

conjetura de Cujacio es injeniosa , pero lo 

códigos manuscritos no la autorizan. En un 
código de Caronda en vez de Foliis se | 

doliis, y asi tambien lo publicó Connano ; 
cuya correccion uo consideraria mala si pa 

dieran cómodamente unirse las tinajas id 

paja, aceite, trigo, y frutas. Puede, pues 

conservarse el modo como selee vulgarmente, 
puesto que no raramente se hace uso en ell 
campo de las hojas, las que muchas veces sq 
echan á los ganados, y losantiguos dabam 
tambien à los bueyes , Pheedr. iib. 2. fab. 

8. Hr. | 
2. Ad usum quolidianum). Este es el mo- 

do propio de usar de este derecho , con tal 

que el usuario no tome mas de estas cosas 
que las que sean necesarias para su sustento 

y el de los suyos, d. /. 42. 8. 4. (a). Lo que 

sca necesario á cada uno deberá calcularse 

segun la diguidad y estado del usuario; pues 
no debe el uso restrinjirse de modo que na 
sea suficiente para el decoro y dignidad de 
la vida, y alguna vez se vá mas allá, y seobra 
tan liberalmente con el usuario que se le 
permite usar de dichas cosas, no solo con su 
familia sino tambien con sus convidados y 
huéspedes, de modo, con todo, que del acei-. 
te, trigo y demas frutos haga uso con los 
convidados y huéspedes en la casa de campo, 
pero de las demás cosas que no son muy 
gravosas si abundan en el fundo, pueda tam. 


^avifiesta Marcial, Jib. 44. en estos versoS:s (e) 9. Lu Y. 


$^^ 


bien llevarse á la poblacion para este objeto , 
d. l. 19. 8. 4. Ni es necesario tomar diaria- 
mente lo que se exije para cada dia, sino 
que de las vituallas; esto es, segun yo in- 
terpreto, por lo que hace á Jos comestibles , 
puede tomarse la cantidad nacesaria para un 
áño, aun cuando de esta suertese consuman 
todos los frutos, lo que puede fácilmente 
acontecer , cuando se ha dejado cl uso de un 
prédio no muy grande, pues que el usuario 
siempre es preferido, l. si alii 42. de usufr. 
En el uso de una casa y del siervo hay de 
particular que no queda nada con el nom- 
bre de fruto, l. fundi 45. hoc tit. Tuld. 
cot». hic. c. 9. ; y lo mismo sucede con la 
nave, vestidos, carros y otras cosas cuyos 
frutos se consumen con el uso. Cop todo , si 
el usuario muriere dentro del aiio , lo quede 
la provision quedare no pertenecerá á su 
heredero, pues que ha dejado de poder usar, 
y el usuario no hace suyos los frutos que 
percibe ó recoje, ni los adquiere por medio 
de la percepcion , como sucede con el usu- 
[ructuario, sino que tan solo tiene el dere- 
tho de usar de ellos conforme á sus necesi- 
dades."Lo que sí es cierto es, que no puede 
objetarse á aquel que tiene el uso de una cosa 
el que tenga.medios pora poder comprar pa- 
ra si lo que necesita sin necesidad de tomar- 
lo de la cosa , objeto del uso. 

b. Hactenus ei morari licet, ut neque do- 
mino fundi molestus .sit). La posesion de 
aquellas partes del fundo que no están des- 
tinadas para producir frutos , en cierto mo- 
do la tiene el usuario, pues que él solo 
puede usar de las bodegas, y despensas de 
aceite, no pudiendo el dueño usar de ellas 
contra su voluntad, 1. 10. ín fin. hoc (it. 
Tiene tambien el derecho de entrar y pasar 
por los lugares destinados & dicho objeto d. 
4. 42. $. 4. eod.; pero no puede usar del 
pretorio ; esto es, de la quinta, ó casa cons- 
truida, no por causa del fundo. sino del due- 
ño; á no ser que expresamente se le haya 
dejado el uso de la misma, en cuyo caso 
usará él solo, d. !. 49. in pr. ; pero la casa 
rústica la ocupará por derecho propio, y 
podrá prohibir al dueño que venga á ella, 
obligándosele tan solo á que permita que ha- 
biten en ella el colono y los labradores que 
estén allí con objeto de cultivar los campos, 
sin que por ello se entienda que puede im: 
pedir al propietario que venga à la misma 
para percibir los frutos, y habite alli duran. 
te el tiempo de su recoleccion, d. l. 40. $. 
till. et d. 0. 12. in pr. Asi es como se ha de 
explicar lo que Justiniano dice aqui, copián- 
.'olo deC | 5,0. 44. eod., de que el usuario 
ruede permanecer en cl fundo, con tal que 
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no sea molesto al dueño de este , ni sirva de 
obstáculo á aquellos que hacen los trabajos 
campestres. 

4. Nec ulli alii jus, quod habet, locare aut 
vendere) Lo que se dice aquí pertenece 
tambien al uso de otras cosas , 0. 8. el d. l. 
42. $. 4. et ult. eod.; y se funda en la razon 
de que en el uso se atiende á la persona de 
aquel á quien se ha dejado y á las necesida- 
des de su familia, de modo que use segun su 
estado y dignidad, lo que no podria tener 
lugar, si lo vendiese á otro, pues que las 
necesidades del comprador pueden ser muy 
diversas de las del usuario. Con todo, esto 
debe entenderse con la limitacion de que no 
aparezca por conjeturas que el testador qui- 
so conceder tambien el derecho de arrendar 
ó vender el uso, cuyas conjeturas podrán 
sacarse , Ó del estado del legatario, ó de la 
naturaleza de la cosa dejada, pues si se ha 
Jegado el uso de un caballo ó un cochero que 
el testador sabia tenia esta ocupacion y ge- 
nero de vida, mo hay duda que podrá tam- 
bien adquilarlo; pues que el testador parece 
haber hablado tambien de este uso, y ba 
berle acomodado à la ocupacion del legata 
rio, d. i. 42. $. 4. Sise ha legado el uso de un 
bosque , Adriano dispuso que se entendiera 
tambien legado el usufructo ; pues 'á no ser 
que se le permita al usuario cortar y vender 
el bosque, como se permite al usufructua- 
rio, nada percibirá el legatario de aquel le- 
gado, l. pen. eod.; lo que muchos limitaron 
al caso en que el bosque estuviese muy dis- 
tante de la poblacion, de modo que si se 
obligase al legatario à cortarlo por sí mismo 
y á trasladar á su casa lo necesario para su 
uso se veria obligado á gastar mas que si iv 
comprase de otros en las cercanias. No de: 
biendo tampoco entenderse como que el lega- 
tario puede cortar y vender como solia ha 
cerlo el dueño, ó como le es permitido al 
usufructuario, sino tan solo por lo que ne 
cesite. En general, no debe privarseal usua 
rio, segun piensan Con. 4. com. 5. y Wesem. 
par. h. tit. nu. 5. el vender ó donar à otio 
si quiere los frutos que percibe y recoje para 
destinarlos á su uso propio. 

5. Possil hac omnia (acere). Esto es , qe 
puede el usufructuario arrendar, veuder, 
conceder gratuitamente á otro la cosa para 
que la usufructüe, 0. 12. S. 2. de usuf., aun 
conlra la voluntad del heredero, 4. 67. cod. 
Los griegos dicen xai àxovico 29 deczizes f 
nar zed xarpowipoo use; €S decir, contra la 
voluntad del dueño y de su tieredero. Los 
intórpretes hmilan esto à la sola ventaja de 
distrutar: con todo, los antiguos parece qu^ 
càüenden algo mas, cuando dicco que c 
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asufructuario pnede conceder, arrendar y 
vender á otro el derecho que tiene , 1. 44. h. 
tit., y el derecho de usufructuar , 1. non wti- 
tur 58. eod. Sin embargo, es cierto que no 
puede el usufructaario de modo ninguno 
constituir en favor de otro el usufructo; esto 
es, substituir en su lugar un nuevo usnfruc- 
tuario , á no ser que así lo consienta el due- 
ño de la propiedad , /. usufr. 57. solut. ma- 
trim. Parece que deberemos decir con Ba- 
covio que en cierto modo, el usufrucluario 
tiene dos derechos, uno de los cuales es me- 
ramente personal, y está tan inherente á la 
persona de aquel en favor de quien se ha 
constituido primariamente el usuíructo, como 
que de él no puede separarse ; por lo que, 
siempre que se trata de acabarse ó perderse 
el usufructo se tieneen consideracion su sola 
persona , d. !. 8.3. ult. de pur. et com. rei. 
tend.; v el otro real , que consiste en el uso 
y disfrute de Ja cosa fructuaria; del que el 
usufructuario puede desprenderse , y trans- 
ler à otro (8); aunque dimane de aquel 
otro derecho personal, y esté de tal suerte 
radicado en él que necesariamente se extinga 
on <1 mismo. llustra esta distincion con el 
ejemplo del heredero y del acreedor , en los 
que advertimos igualmente un doble dere- 
tho; á saber, uno personal, y que segun 
hablan los Doctores está inherente á los bue- 
sos del beredero en virtud de la adicion de 
la berencia , y á los del acreedor que lo ha 
adquirido en virtud de la obligacion; y el otro 
real sobre la cosa adquirida ó dehida. Aquel 
se echa de ver en que cuando uno ha admi- 
tido una berencia queda siendo siempre he- 
redero , y por lo tanto , aun despues de ven- 
dida aquella, ejerce y sigue el mismo las 
acciones hereditarias, /. 9. C. de her. vel de 
act. vend. ; y en el acreedor quien vendida 
su accion retiene aun el derecho de obrar, 
l. 5. C. de novat. Este en que el heredero 
transfiere al comprador de la herencia todo 
el derecho que tenia en la cosa, l. 9. in pr. 
y ácada paso de her. vel act. vend.; dicién- 
dose por esta razon que aquel hace las ve- 
tes de heredero , d. 1.2. S. antep. , y que 
puede por si mismo entablor las acciones 
útiles , del mismo modo que aquel á quien 
€ ha vendido ó legado un crédito, l. si cum 
16. de pact. 0. 5. 7. 8. C. de har, tel act. 
tend. i. ex legato 18. C. de legat. Puede, 
pues , el usufructuario , volviendo á nuestro 
asunto , transferir tambien á otro el derecho 
que tiene ; pero no aquel que por la consti- 
tucion del tisufructo está inberente á su per- 
suna , sino que, retenido este, solo transfiere 


tà) L, 25. tit, Y. P, 3. vers. Ca como. 
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aquel que fuera de su persona tiene en !3 
cosa usofructuaria. No pudiendo tener lugar 
de ningun modo el que se desprenda entera- 
mente, y lo transfiera á un extraño el derecho 
que tiene , en caso de duda no se considera 


que haya querido hacer esto, sino cuando; 


no obsta la causa ó titulo ; y así bajo.la pa-' 
labra usufructo ó derecho de usufructuar 
no se transfiere mas que aquello que se s 
de ; por ejemplo, si arrienda , vende, ó dona 
el usofructo ó el derecho de usufructuar, 
d.l. non utitur A8. de usufr. l. 44. ^. tit. 
d. 1.8.8. ult. de per. eteom. rei vend. Esto, 
empero , no puede decirse de la cesion en 
derecho , puesto que por ella el cedente se 
desprendia de todo derecho, conforme á lo 
que se ba dicho en el $. pen. del. tit. ant. 


TEXTO. 


AEdiums usus. 


2. ]jtem is,qui edium usum babet, hactenus ha. 


bere intelligitur ut ipse tentum Inhabitet ; ut ipse nee . 


hoc jus ad alium transferre potest; et vix receptum 
esse videtur , ut hospitem ei recipere liceat, et cu 
uxore liberisque suis, item libertis, nec non perse 
nis aliis liberis, quibus von minus, quàm servi 
utitur, habitandi jus habeat: Et convenienter , si 
ad mulierem usus sedium pertineat, cum marito el 
habitare liceat. 


TRADUCCIÓN. 


* 


Aquel que tiene el uso de lascasas solo pu:ds habitarlas por, 
al mismo , sin que pueda transferir á otro este derecho ; y 
á duras penas parece que se introdujo 6," Y fuese lci.o 
recibir á un huesped, y el que tuviese derecho de habilae 
con su muger y sus hijos libertos , y algunas otras perso» 
nas de las que se sírce ; no menos que de sus siervos, Con- 
siguiente á esto (a) , si una muger tuviese el uso de un, 
casa podrá habitarla en union con su marido, 


TEXTO. 


9. Item is ). Este lugar está compuesto de 
varias respuestas de los jurisconsultos , (. 2, 
l. 3. y algunas de las sig. h. t. 

Ut hospitem recipere). En virtud delaanti 
gua hospitalidad que observaban entre sí los 
particulares, Bud. ad. Pand. in d. l. 6. $. 5. 
de off. procons. Salmas. ad jus Atic. c. 26, 
VinN. Acerca del derecho de hospitalidad hay 
una excelente disertación de Schilteri que 
vá unida á una introduccion del mismo au- 


. tor de la filosofía moral á la ciencia del de- 


recho. Por huéspedes no se entienden aqui 
tan solo los que se reciben gratuitamente, 


(a) L.21. tit 31.P.3, 


"— 
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como parece entenderfo aquí Vinnio, sino 
tambien los mercenarios, así lo reconoce 
el mismo Vinnio poco despues en su comen- 
tario , en el que refuta la interpretacion que 
Bacovio hace de cstas palabras. Hei. 

Nec non personis aliis). Y hasta se le ha 
permitido el que pueda recibir en la casa un 
inquilino, con tal que tambien él la habite, 
y que reciba por ello uva pension , d. [. 2. $. 
vit. (. 4. eod. 


COMENTARIO. 


«+ El usuario puede arrendar á otro una. parte de las 
“325 que él no ocupe, con tal que habite 3 otra, 


| En este párrafo se manifiesta qué es lo que 
jomprende el uso de las casas; lo que se 
*nanifiesta latamente en la /. 2. $. 4. con las 
iis sig. y la (. pen. $. 4. hoc tit. Nadie duda 
que aquel á qnn se ha legado el uso de 
hna casa puede habitarla , como tampoco el 
que no puede arrendar , vender ó conceder 
gratuitamente á otro la babitacion de ella, A. 
text. et. l. 8. eod. Con respecte, empero, 
á aquel que la habita por si mismo se pre- 
unta ¿si la casa es tan espaciosa y tan poca 
familia del usario que no pueda ocupar- 
la toda á la vez, será lícito en este caso al 
propietario usar de la parte que queda des- 
upada? Y á esto se responde que no le 
será lícito , pues teniendo el usuario el de- 
iecho de usar de ella, aun cuando actual- 
niente no lo ejerza, puede con todo cuando 
quiera ejercerlo, y ocupar en otro tiempo 
aquella parte que ahora está desocupada, d. 
l. pen. S. 1. Pregúntase tambien si aquel 
que habita la casa por si mismo puede ad- 
mitir á otro en una parte de la habitacion; 
y sobre esto hablaremos en la explicacion del 
lexto. 
Ncc hoc jus ad alium transferre). Aquel 


que tiene el uso de una casa no puedear- , 


rendar vi conceder á otro la habitacion , ni 
veuderse tampoco el uso, 1. 8. h. (it. ; y esto 
po es una particularidad propia del uso de 
ás casas, sino que pertenece tambien at de 
otras cosas , como se ha dicho mas arri- 
, 8. prec. Lo que hay de particular aquí 
Ps, que este aso puede arrendarse, vender- 
te y concederse á otro ; mas aquel no puede. 
' Sin embargo , respecto del que usa dela casa 
I por sí mismo , no hay diferencia ninguna en- 
tre que tenga el uso de ella, ó el usufructo, 
€omocvidentemente se manifiesta por lus lu- 
gares arriba citados, y por este misoo pár- 
"fo y lal. 45. eod. 
1. Lo que, empero, dijimos que. aquel 
cue tiebe el uso dela casa uo puede arsen- 
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dar ó conceder á otre la habitacion debe 
entenderse en el caso de que no lo haga sepa- 
radamente , d. 1. 8.; pues si la habitase por 
si mismo no se le prohibirá arrendar á otro 
aquella parte de la casa que él mismo no 
ocupare por ser demasiado espaciosa , ni tam- 
poco el percibir pension por ella, 6. 4. À. (. 
Próculo critica lo que Labeon decia de que 
aquel que babita por si mismo puede recibir 
un inquilino, ¿. 2. in fin. eod. , por cuan-- 
to no define bien á este cuando dice ser tal. 
aquel que habita con otro, d. i. 2.; pues 
que el inquilino propiamente es aquel que: 
habita solo en una casa que ba arrendado, 
l. res pignori 37. de acq. rer. poss.!. 1. $. 
4.2. de migrandi. 

Et viz receptum esse videtur). Lo que di- 
ce que à duras penas se introdujo , que aquel 
que tiene el uso de una casa pueda recibir 
huéspedes debe entenderse, como que haya 
querido decir que con dificultad fué esto. 
admitido en uo principio, á causa de las 
dudas de los antiguos ; pero que por fin pre- 
valeció , d. l. 2. 5. 4. Dice, de modo que 
pueda recibir huéspedes. Aquel que habila 
por sí mismo se introdujo que pudiese reci- 
bir huéspedes , d. 4. 2. 5. 4. ; ya les dé hos- 
pedaje gratuito, yales baga pagar por él, 
d. l. 2. ud y d. l. 4. in pr. No debe darse 
crédito á Bacovio, quien por la palabra hues. 
ped cree que solo debe entenderse aquel con 
quieu por costumbre de los antiguos se te- 
nia por una singular amistad el derecho de 
hospitalidad , sobre lo cual véase á Bud. eu 
la. 6. $. 3. de off procons. Salmas. ad jus 
Attic. c. 26. Con todo, aunque pueda re- 
cibir a cualquier extraño que viva con él. 
uo podrá poner un meson público en el 
que tengan entrada todos los extranjeros y 
transeuntes , arg. 1. A3. 5. ult. de usur. (aj. 

Cum uzore liberisque suis, item libertis). 
Dejado el uso de una casa al marido facil - 
mente se introdujo el que este babitase en 

'a con su muger , hijos , siervos y criados, 
esto es , con toda su familia , d. [. 2. in pr. 
Pero cuestionóse si podia habitarla con sus 
libertos ; y Labeon y Celso opinaron que si, 
d. i. 9. $. 1. Paulo creyó que tambien conlos 
clientes , /. 3. eod. Llamabánse asi aquellos 
hombres litres que se arrimaban al apoyo de 
algun poderoso, para que les defendiese en sa 
estado y fortuna (.7. $.4.de c. et postlimin., 
habiendo posteriormente tomado el nom- 
bre de suscepti: véase á Botomano ia lexic 
"Ni esesto de adinirar, puesto que segun ya st 
ha dicho pucde admitrse á cualquier extrad: 


(2) à:g.1. 27. d. til. Sie 











DEL USD Y DB LÀ HABITACION. 


que vive honestamente con aquel que tiene 
el uso de la casa. Vixw. Acerca de los clien- 
tes trataron detenidamente Hotomano y Ju- 
reto en Simmach. lib. 5. ep. 59. Valesio en 
Ammiano (ib. 30. c. 40. y Jac. Gotofredo en 
(Glossar. ad. C. Theod. Si un extranjero to- 
maba á un ciudadano Romano por patrono 
este le sucedia ab intestado, á lo que se 
llamaba JUS ADPLICATIONIS, Cic. de Orat. 
4.49. Hem. 

Cum marito ei habitare). Y esto así para 
que no se prive á la muger del matrimonio, 
si quiere usar de la casa , d. l. 4.8. 4.; y 
aun cuando se haya legado á la muger el uso 
de uva casa bajo la condicion de que se di- 
vorcie del marido , puede con todo habitar 
en union de este, prescindiendo de la con- 
dicion del legado 4d. i. 8.$. 4.; y tambien 
si se hubiese legado à una doncella 6 á una 
viuda podrá despues de casada habitarla con 
sn marido , d. I. 4. $. 1.; y no solo con este, 
sino tambien con sus hijos, parientes y li- 
bertos , y hasta con su suegro; habiéndose 
admitido el que los mismos que pueden ser 
recibidos por los hombres , lo puedan tam- 
bien ser por las mugeres, d. 1.4. in Án. el 
4. 6. eod., por lo que, podrán admitir á un 
huesped pero que sea tal que habite hones- 
tamente con ellas , /. 7. eod. 

« Por derecho de Partidas no se encuentra 
« establecido que sea permitido al usuario de 
« una casa alquilar una parte que BO Ocupa : 
« véase la 4. 21. til. 51. P. 3.0 


TEXTO. 


De servi vel jumenti usu. 


à, emis, ed quem servi usus pertinet, ipse 
tentum opera aique ministerio ejus uti polest: ad 
alium vero nullo modo jus suum transferre el con- 
cessum est. Idem scilicet juris est et in jumento. 


TRADUCCION. 


Pel use del siervo y de un ju- 
mento. 


Aquel á quien pertenece el usode un siervo puede servir- 
se de sus traLajos y servicios , pero mo le está concedido el 
transferir de modo ningur.o su derecho á otro, Lo mismo 
sr vbseroa en cuanto al jumento (a). 


NOTAS. 


3. Ipse iantum opera). Y esto, no solo 
para sí, sí que tambien para el servicio de 
sus hijos y muger, /. 42. $. pen. eod. 


(e) L.5:, tit. 98, P. 9$, 
A7 


358 
In jumento). Esto es, un caballo, un buey, 
un asno, V.d. 1.42. 8.5 y 4. 


COMENTABIO. 


El uso de los siervos consiste en su traba-. 
jo y en los frutos ; estoes, en aquellas cosas 
que se adquieren por medio de los mismos. 
El usuario puede emplear los trabajos del' 
siervo en cualquier cosa, y no solo en ser- 
vicios propios, sí que tambien en el de sus 
hijos y muger, l. plenum 12; $. pen. et ult. 
h. t.; con tal que sean segun la condicion 
del siervo, pues que esto tambien se exije 
del mismo usuíroctuario, i. 45. $. 4. de 
estefr. Con todo , es preciso que el: usuario 
use por sí mismo, sin que pueda arrendar 
ó conceder á otro los trabajos del siervo, 
aunque no hay diferencia ninguna entre si 
los emplea en una cosa enteramente suya, ó 
en una obra agena que tomó en arriendo , 
d. l. 42. $. ult. y l. seg. eod. Acerca de las 
cosas que se adquieren por medio del siervo 
usuario se dispuso que si se adquiere alguna 
cosa por medio de sus trabajos no sea para 
el usuario , por cuanto este ne puede arren- 
dar los obras del siervo ; pero si lo adquiere 
por medio de alguna cosa del usuario, por 
ejemplo, si fueserostitor, y aquel empleare sus 
trabajos en ona tienda para comprar y ven- 
der mercaderías, ó si por su mandato reci- 
biere alguna cosa por medio de la tradicion, 
lo aquirirá para. el usuario, puesto que cg 
este caso este emplea sus trabajos en cosas 
suyas , |. per servum 14. in pr. l. sí sta 46. 
$. 2. l. servus 20. eod. 

Idem scilicet juris est et in jumento). El 
vso de los jumentos , lo propio que el de los 
siervos consiste tambien en sos trabajos ; por 
ejemplo, en los de los caballos, mulos, asuo« 
y bueyes , teniendo el usuario en ellos el uso 
para hacerles arer, hacerles llevar carga y 
otras cosas propias de estos animales, con 
tal que use segun la naturaleza de los mis- 
mos , y la costumbre del pais, |. 42. $.-3. y 
4. h. L. ; ni puede arrendarlos á: no sez que - 
aparezca que el testador habló tambien dej 
esta especie de uso. ¿Qué essino ;0- que se 
diria si se hubiese legado a un coehero el 
uso de una yeguada, sabiendo ci t:fador 
que el legatario tenia dicha ocupac.on ? d. |. 
12. $. 4. En el caso tambien en que se hu- 
biere legado el uso de un buey a un: bom- 
bre tan pobre que no pueda comprar otro, 
ni arar su fundo con uno solo, no creo deba 
impedirsele el que se convenga: con el veci- 
mo que tiene tambien otro buey para que 
mútuamente se lo presten durante algunos 
dias para trabajar , á fin de que el n9- 

TOMO li 


ana. 


fo sea inútil, «F9. 1. pen. ¿a pr. eod; Asilo 
piensa Cancinnenla ,. de guien o:copin lites 
ralmente Myusingero , como tambien casi to- 
do lo demás 


TEXTO. 
. De peeocum Usu, 


à Sed et si pecorum vel ovium usus legatus sít, 
neque lacte, neque agnis, neque lana utetur usua- 
tius; quis ea.in'feuctu sunt. Pisnóà ad stercoranduré 
agrum suu pecoribus uti potest. . 

t TRADUCCIÓN .: 


1 


"Del uso de Jos ganados. 


Si se ha legado el uso de los ganados & ovejas no podrá 
el usuario servirse de la leche , ni de los carneros . ni de 
la lana, puesto que esto. viene comprendido en el usufructo: 
solo podré servires de los ganados para estercolar eus 
campos. 


COMENTABIO. 


Pecorum vel ovium). Esta es nn error de 
Tribouianoá no ser que se lea.veu£i ovium, 
uv apafáro, como lo traduce el intérprete 
griego y lo exije el lugar de Paulo, d. £. 12. 
$. 2. A. (., de donde este párrafo se ha sa= 
cado ; pues nadie duda que bajo la palabra 
ganado vienen tambien comprenlidas lasove- 
jas, y es gracioso lo que Pacio nota al már» 
Jen aqui, copiándolo de, Mynsingero, que 
aunque las ovejas sean un especie de gana 
do , eon todo no por ello el legado de ovejas 
es una especie del legado de ganado. Vr.N. 
Sin embargo, apenas puede imputarse un.er- 
ror aqui à Jribouizno, pues en general la 
palabra pecus denota tada especie de ani- 
mal, y asi parece haberlo querida entendet 
aqui Vinnio ; pero especialmente se llaman 
pecudes ó.pecora las cnbras y ovejas, deriva- 
do del griego, msxos : llústrase esto por Byn» 
kers. de reb. manc. c. 6. p. 449. Y. en este 
sentido se toma aquí uniéndose estas.dos par 
labras como á sinónimas. Heim. 

Neque lacte, neque agnis, neque lana). 
Así pues, en el uso de uu rebaño de ovejas, 
vaeas ó cabras hay muy poca cosa, pues 
que él usuario no pueda tomar nada de lo 
que constituye el fruto. de dichos animales, 
sino que tan solo puede servirse de ellos pa- 
ra estercolar sus campos con el objeto de 
fecundarlos, y además para.tomar una conta 
cantidad de.Icebe; pues no debe la voluntad 
ser interpretada tan, esirictamente, d. l. 12x 
6.2. Y debiendo entrenarse la posesion de 
las demás cosas al -usuario para que se sirva 
de elles parece deba. observarse lo contrario en 
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los rebaños, pues solo sirven para dar fentos, 

«En España, aquel que tiene el uso “'* 
« un rebaño puede servirse de este , no sc: 
« para estereolar sus Campos , sino que tan: 
« bien puede tontar de la leche , queso , Jan 
es cabritos lo necesario para si y su fami- 
«lia, 4, 94. 24. 04. P. S.» 


TEXTO. 


De habitatione 


5. Sed si cui habitatio legata, sive aliquo mod: 
constituta sit, neque usus videtur, neqoe ususfro - 
tus sed quasi proprium aliquod jus, quamquam habit ; 
tionem habentibus propter rerum utilltatem , secun- 
düm Marcent sententiam nostra decisione promolgs - 
ta, permisimus, non solúm in ea degere , Sed eiiam 
eliis locare, 


TRADUCCION. 


Sí d alguno se ha legado ó constituido de algun modo i: 
habitacion, no parece esto uso mi. usufrució, sino un 4 - 
recho diferente ; aunque por utilidad hemos perma i 
sonforme á la opsnion de Marcelo, despues de proinulg: - 
da nuesira decision , que los que tienen la habitacion put. 
dan , no selo vivir en ella , sino tambien alquileris (a). 


NOTAS. 


5. Nostra decisione). Segun la constiti.- 
cion dé Justiniano la habitacion se parece al 
usufructo de las casas, pues que tambien 
puede alquilarse, y por consecuencia ven- 
derse y concederse à otro gratuitamente . 
con tal que subsista el derecho mismo en 
aquel en cuyo favor se ba constituido. Asi 
pues , no hay entre ellos diferencia ninguna. 
Esta constitucion se eRcuenira d. 45. 
C. de usufr. i 


COMENTARIO. 


1. Falsamente niegan algunos que la habitacton ses una 

.— vaptoiaylo seruidumbre personal. - 

& La habitacion puede venderse y concederse praluís- 
mente lo propio que arrendarse. 


Queda la última especie de las servidom- 
bres personales ; á saber , la habitacion ; à 
que es el derecho de habitar en las casas 
agenas, en union con las personas que de 
cualquier modo no están unidas. En cuanto 
al efecto casi es lo mismo la habitacion que 
el uso de las casas , pudiendo aquel «que h 
tiene recibir las mismas personas que el usus 
rio , 1. 40. À. t. La habitacion se constituye 


(8) L,27. d. tit, 31. P, 3, vers. E eun 
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da Jos mismos modos que el uso y el usu- 
frneto , y por dos másmos sd tenbá , excepto 
que no de acaba (ior el no uso, d.1. 40.; lo 
que se dispitso así, porquela habitacion con- 
riste miis ew el héctro que en él derecho, 7. 
nen. de eap. min. De ahí es que el dia de la 
habitacion legada no cede de una vez, sino 
rada dia ; lo propio que el usufructo dejado 
para cada dia; 1.4, pr. quand. dies us. leg. 
red. es arg. d. l. pen decap. min.; de mo- 
do que aquí hay muchos legados y una ha- 
bitacion easi nueva para cáda dia; por cuya 
«ausa antiguamente no se perdia este: dere- 
cho ni aun por la copitis diminucion minima, 
él. 1. pen. y d. 1.40. Pero por la constitucion 
de Justinianio no se extibgue ya por ella ni el 
uso ni el usuftueto , l. pen. C. de usufr.; de 
modo que en esta parte no hay 0iferencia 
vinguna ; lo que no sé que nadie baya ad- 
vertido. 
4. Quasi m aliquod jus. | Esto es, 
vna especie de servidumbre personal, que 
rropiamente no es «5o ni usufructo, aunque 
antiguamente se diferenciaha muy poco de 
uel, d. l. 10. Actualmente, segun la cons- 
tución de Justmiano , /. 45. C. de usufr. , 
«asemeja mucho al usufrocto. Hay con to- 
-», algunos que niegan que la habitacion 
à una especie de servidumbre personal, y 
sta que sea servidombre puesto' qué Mar- 
rano, 4. 4. de serv. , solo hace mencion de 
os servidumbres personales. Pero ó este so- 
lo refirió estas dos por via de ejemplo, ó 
len en el uso comprende tambien la habi- 
lcion, á causa de que por derecho antiguo 
vroducia los mismos efectos que aquel, segnn 
lpiano , 1. 40. Lo que, empero, dicen que 
vara la servidumbre asi real como personal 
se dá la secion confesoria real, 8.2. infr. de 
act., y que aquel que tiene la habitacion 
-olo tiene la accion personal, ya nacida de 
testamento , ya de estipulación , ya de como- 
dato , Ó bien la de preescriptis verbis , á cad- 
sa de que la habitacion no es nn derecho 
vea), ó segun ellos hablan, a causa de que no 
consiste en el dominio, sino en la obligacion, 
vreo tambien que se dice sin ninguu funda- 
mento. En efecto, este mismo párrafo prue- 
ha que hay un derecho real y lo prueba 
lambreo el tratarse de este derecho aquí, 
«N las Pandectas y en el Código, en ünion 
«on el uso y el usufructo. Y no bay argu- 
mento mas cierto de que la habitacion es una 
servidumbre personal que la definicion de la 
wrvidumhre, ya en general, ya de las se»- 
 "idumbres personales ; pues que es un dere" 
- ho constitui/'o en cosa agena á favor de 
otro, y en virtud del cual el dueño está obli- 
gado á permitir algo en su cosa v un dere- 
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cho.copstituido en favor de algnae persona 
:Ni obsta 1o, que se dice de que la habitacion 
"consiste mas bien-en ug- hecho que on un 
derccho , 7. pen..de cap. min.,. pues que lo 
.mismo ordinariamente se dice del usüfruc- 
to, l. un. quand. dies us. leg., y se habla así 
por atenuacion ; no porque sean meros he- 
ehos , pues que la habitacion es semejante al 
usufracto legado para cada dia ó "para cada 
mes , d. l. pen. Asi pues, si aquel á quien 
se ha legado el usufructo de cste mode pue- 
de vindicarlo por la accion confesoria, ¿por- 
apé no podrá tener esja.misma accion aquel 
á quien se ha dejado la habitacion? Ni es 
verdad lo que dice Hotomano qne el señor ó 
el padre adquiere eT uso y el usufructo legado 
un siervo'ó hijo-de familias , y que no ad- 
quiere la: habitacion , segun se deduce de la 
misma ley quecita, /. 9. quand. dies leg. ced. 
l. 2y 5. eod. Ciertamente reconozco gustoso 
la torpeza de mi ingenio, pues no sé ver co- 
mo puede probarse por la |. 4. in fin. pr. 
commod. l. si gratuitam 41. in pr. de pres. 
verb. , lo que se dice que se dá la accion de 
eomodato ó prescriptis verbis á aque á cuyo 
favor se ha constituido la habitacion, pues 
solo veo que en dicha ley se trata de couce-. 
der la accion de comodato ó prescriplis ver- 
bis al dueño de una casa que dió en comoda: 
to su habitacion, ó la concedió gratuitamen- 
te á alguno. ¿Qué es, empero, lo aue esto 
hace para el caso ? 

Quamquam habitationem habentibus, ete., 
etiam aliis locare). Esto es, aunque en cuan- 
to á esto la habitacion, segun nuestra cons- 
titacion se asemeje al usulructo ,. pues que 
permitimos pndiese alquilarse á otro, 0. cur 
antiquitas 45. C. de usufr., podrá tambien: 
venderse y concederse gratuitamente, sub- 
sistiendo el derecho en aquel en cuyo favor 
se ha constituido desde uu principio, con- 
forme á lo que dijimos eu el $. 4. de este tí 
tulo ; pues no hay diferencia ninguna , y es 
demasiado pueril lo que algunos dicen que 
lá habitacion no puede venderse ni donarse, 
porque es un derecho personal , pues si esto 
se admitiese , por una razon análoga debere- 
mos decir que no puede venderse ni donar- 
se el usnfructo ; y si ninguna otrarazon obs- 
tase nada prohibiria que pudiera tambien el 
uso arrendarse ó: venderse pero en él se 
atiende á la condicion de la persona del usua. 
rio y á las necesidades del mismo y de su fat 
milia , pnes que uo todos tienen una familia 
mon numerosa, vi es igual el estado 
"dé todos , necesitando unos mas que otros , 
como muy bien dice Connan. 4. c?m. 5. Pien- 
sa Hotomano que por derecho antiguo podia 
la habitacion darse en comodato, aungue 
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£910 no podia hacerse con el uso, n d. 
Jl. 4. commod. et d. 4. 47. de raw. cati 
ero se engañó , pues que en dicha ley no 

e tratade la habitacion constituida en fa- 
vor de alguno, y por este dada á otro en 
«omodato , sino de m bes gue el dueño de 
las casas dió en comodato ó concedió gratvi- 
tamente á alguno: de este modo entiende 
tambien dicha ley Bacovio. 


SEXTO. 


Transitio. 


6. 'Hpec.de servitutibus , et usufructu, et usu, et 
*babitatione dixisse sufficiat. De heereditatibus autem 
et obligationibus suis locia proponemus. Exposui- 
mus summetim , quibus modis jure gentium res ace 
quiruntur : modo videsmus, quibus modis legitimo et 
civili jure acquiruntur. 


TRADUCCIÓN. 


TYransieton. 


Bosta lo que hemos dicho de las eervidumbres , usufrue- 
4o , uso y habitacion; pues de las herencias y obligacione: 
hablaremos en sus respectivos lugares. Hemos explicado 
brevemente de qué modos se adquieren las cosas por dere- 
cho de gentes : veamos ahora por cuales se adquieren por 
derecho legitimo y civil. 


NOTAS. 


6. Legítimo, et civili jure). Los amantes 
de la antigüedad pueden ver á Budeo en las 
Pan. , en la l. 2. S. et cum placuisset 24. 
de orig. jur. 


COMENTARIO. 


Hay en este párrafo una doble transicion 
v entrambas perfectas. En el cpilogo de la 
primera se hace referencia al titulo de las 
cosas corporales é incorporales, que es el se- 
gundo de este libro, en el que contáudose 
entre las cosas incorporales , no solo las ser 
vidumbres de los prédios , el uso, y el usu- 
fructo, sino tambien la herencia y las obli- 
gaciones ; y habiéndose hasta aqui tratado de 
aquelllas puede parecer que debia hablarse 
en seguida de estas; pero;en la proposición 


TIT. Y. 


é 
ó miembro siguiente deja para otro lugar d 
tratado de estas perl la ha, 
porque aun se ha de tratar de los modos sin- 
gulares de adquirir, y aquella es un modo 
universal; de las obligaciones, la 
obligacion no es un derecho real , de la ad- 
quisicion del cual se trata ahora , sino tan so- 
lo ad rem, que dá al acreedor una accion 
personal, y no una vindicacion de la cosa, 
En el epilogo de la segunda se refiere al $. 
singulorum 44. sup. tit. 4. de rer div., en 


cuyo lugar dijo que despues de explicados 
los modos de adquirir por derecho 


gen- 
tes, hablaria de aquellos por los que se ad- 
quiere el dominio segun derecho civil, le 
que es ri dpsiño, es decir, por órden ó pot 
grados. Los modos de adquirir, ó son sin- 
gulares , ó universales: singulares son aqne- 
llos por Jos que adquirimos las cosas de por 
sí, separadamente ; y los universales aque- 
llos por los que por una sola adquisicion, y 
como en globo se adquieren todos los bienes 
de alguno; de cuya especie se empieza à tra- 
tar mas abajo en el $. ult. tit. 9. de este li- 
bro. El emperador solo explica Jos modos 
singulares de adquirir por derecho civil; á 
saber , la usucapion en el tit. sig., y la do 
nacion en el tit. 7. La razon porque nO quisa 
tratar en seguida de los legados y fideicom:- 
sos que pertenecen tambien á los mismos se 
dirá mas abajo, d. $. ult. Pertenecen tambien 
á los modos singulares de adquirir otros va- 
rios; por ejemplo, cuando se concede el do- 
minio de una cosa al poseedor , cuya cosa el 
dueño la arrebató ó invadió á la fuerza, $. 
4. inf. vibon, rap... Cod. unde vi; cuando 
muriendo sin heredero uno de los dos á quie- 
nes el Principe habia hecho alguna dadiva 


'ac;ece la parte del que falta á su consorte; (. 


un.C.si liberal. imp.soc.sin. hered. decess. 
lib. 40. Tambien cuando el pupilo y la Jgle- 
sia adquieren sin tradicion ninguna las cosas 
compradas con dinero suyo, ¿. ult. C. de sa- 
cros. eccles. La maucipacion que Ciceros 
in Topic. llama tradicion nexu, y la cesios 


en derecho, de las que tratan Ulpiano fif. 


49. y Boet. en la (. loc. Ciceronis habian 
caido en desuso ya en tiempo de Justiniauo: 
Jos amantes de la antigüedad pueden ver 
Concio, 4. disput. 42. 
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TÍTULO SEXTO. 


De las usucapiones y prescripciones de 


largo tiempo. 


CONC. CON EL LIB. 41. TtT. 3. DEL Dic. 


4. Cujacto y otros autores no proceden son bastante dit- 
fincion al poner aquí possessionibus ences de prtes- 
criptionibus. 


En qué se diferenciaban la «sucapion y la prescrip- 
cion de largo tiempo. 
Se equivocan aquellos que piensan que la usucapion 
solo tenía lugar en las cosas muebles, : 
&. Quécosas, y por qué órden se tratan en este título? 

El primero y propa modo de adquirir 
por derecho civil es la usucapion ; pues aun- 

ue tambien la conocieron los griegos, y 

Platon , ¿. 42. de legib. p. 497. la introdujo 
en su república , con todo , se funda solo en 
una razon civil y no en alguna de natural , 
de la que se separa mas que las otras adqui- 
siciones civiles. Pues para conocer si una 
cosa se ha de considerar de derecho civil ó 
de derecho natural no debe atenderse al uso 
de los pueblos , sino á lo que nos dicta Ja ra- 
zon natural, $. 4. sup. de jur. nat. gent. et 
civil. La usucapion , segun la define Modes- 
tino , /. 5. h. t. es la adquisicion del domicio 
por medio de la posesion no interrumpida 
durante el tiempo prescrito por la ley. Lo 
que quieren decir las palabras de la delioi- 
cion se dirá despues ea la explicacion del 8, 
diutina 7. inf. eod. 

4. Longi temporis prascriptionibus). Los 
doe mudan esta parte del epigrafe, y en vez 

prescriptionibus creen que debe ponerse 
possessionibus , entre los que se cuentan Cu- 
jacio, Hotomano, Wesembecio y Tim. Fa- 
bro no han comprendido la intencion de 
Justiniano, ni lo que se trata en este titulo, 
segun mi parecer. La intencion de Justinia- 
vo se deduce de lo que al principio dice de 
mudar su constitucion acerca de, la usuca- 
pion, en cuya constitucion haciéndose dos 
especies de adquisicion ; á saber, la usuca- 
pion y la prescripcion de largo tiempo, mudó 
de tal suerte la usucapion que conservó en- 
trambas cosas formando un compuesto de 
ellas, lo que re darnoslo á entender con 
las palabras del epigrale. Así tambien, en 


(a) Tit 29. P. 3. y tit. 8, llb. 11, Nov. Rec 


* 


Y CON EL C. Lib. 7. TIT. 51. v 55. (a). 


otras partes une estas dos cosas ; esto es, la 
usucapion y la prescripcion de largo tiempo, 
$. pen. inf. per quas pers. cuig. acq. Cayo 
tambien las compara y las pone juntas, ¿. 
p alienam 54. in pr. de eviction. Solo hay 
a diferencia de que Cayo dá á entender dos 
diversos modos de adquirir como existia 
entonces , y Justiniano uno solo , formado de 
aquellos dos; pues no quitó el emperador Ja 
prescripcion de largo tiempo, sino que la 
amplió añadiéndole la usucapion con respec- 
to á los prédios provinciales. Ni se trata en 
este titulo de la posesion sino incidental - 
mente , como tampoco de la buena fé y jus- 
to titulo, sino tan solo del efecto de estas 
cosas, y de la adquisicion misma que anti- 
guamente era de dos modos; la usucapion y 
la prescripcion , babiéndolas , segun dijimos, 
conservado entrambas Justiniano, de tal 
suerte que de las dos hizo una sola. 

9. Habia antes tres diferencias entre la 
usucapion y prescripcion de largo tiempo ; á 
saber, en las cosas, en el tiempo y en el efec- 
to de la adquisicion. La usucapion solo te- 
nia lugar en las cosas inmuebles itálicas, y en 
todas las muebles : la prescripcion solo en los 
prédios provinciales. Aquella se completaba 
en las cosas muebles al cabo de un año, y en 
las inmuebles al cabo de dos : esta necesitaba 
diez años entre presentes y veinte entre au- 
sentes, En fin, la usucapion hacia dueño al 
poseedor ; mas la prescripcion Do concedia à 
este el dominio, siuo un derecho semejante 
y próximo al mismo , sobre lo cual hablare- 
mos despues mas latamente. Justiniano quité 
todas estas diferencias, conservando tan sola 
la que habia entre las cosas muebles éinmue- 
bles , |. unic. C. de usuc. transform. 

5. Es demasiado claro para que deba re- 
futarse el error de aquellos que distinguen es- 
tes modos de adquirir , diciendo que la usu- 
capion solo tenia lugar en las cosas muebles, 
y la prescripcion de largo tiempo en las in- 
muebles ; pues el solo principio de este título 
lo refuta ya bastantemente. 

4. Enséñase primero qué cosas , por cuán- 
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o tiempo, y por quienes se usucapen: 
uego se trata de aquellas que no pue- 
len ser usucapidas ; en seguida, de, Ja con- 
:invacion dela posesion, de lalo inferruó- 
sion del tiempo; y finalmenté de fa tradi- 
cion del fisco y de la prescripcion del cua- 
dro fisqh- + 3 c E 


TEXTO. 


Preelpua. Usucapioria requisiti 
ta 1. Bons fid en. q. Ponabasio per 
tempus definitum continuata. 

. 8. Justus títulus. 


Jure civili-constitutum: fuerat, utquf bona fide sb 
ro, qui dominus. noa eroi, cum crederet. eum do- 
ininum esse rem emerit, vel ex donatione, aliave 
quavis justa causa acceperit, is eam rem; 8i mobi- 
Mis erat, anno ubique uno; stimmobilis, biennio tan- 
tum in Halico solo usucaperet: ne rerum dominia in 
incerto essent. Rt eum hoc placito erat, putantibus an- 

. Squioribas, dominis sufficere ad.inquirendes res suas 
pisalata tempora , nobis melior sep'entia resedit, no 
uv. mini maturiussuis rebus defraudentur, neque certo 
loco beneficium hoc concludatur. Et ideo constitutio- 
nem super toc promulgavimus , qua cautum est, ut 
res quidem mobiles per triennium ; inmoviles verd 
per longi lemporis possessionem (id est, inte? presen- 
tes decennio, inter absentes viginti ennis) usucáplan- 
tur. Et bis modis non solüm iu Ílelia, sed etism lo om- 
pi jerra, qua nostro imperio gubernatur, dominia re- 
rumjusta causa possessionis precedente acquirantur. 


TRADUCCION. 


FPrineipales requisitos de la usu- 
eapion. 1. Buena fé. 2. Pose- 
sion no interrumplila durante 
el tiempo prexerito. Y. Junto ti- 
tulo, 


Por: derecho civil estaba dispuesto que "aquel que con 
buena fécompró , ó por donacion ú otra causa recibió una 
ensa de uno que no era su dueño, pero d quien dl lo creía 
tal, usucapies- dicha cosa. ei era mueble en un año en 
cualquier paria que fuese ; si era inmueble en dos, eetondo 
en Italia , para que el dominio de las cosas no fuese ancier- 
t0. Y habiéndose esto dispuesto , pensando los antiguos que 
durstaba á los dueños el tiempo snencionudo para buscar sus 
cuan , ROS pareció mejor otra opinion, para que los dueños 
20 sean privados de sus cosas d.snasiado prontamente , y 
pura que este beneficio no se limete á deserminados lugares. 
, nresta razon, promulgamos acerca de esto una constitue 
con en la que se dispuso que se usucapan las cosas muebles 

ur bres años, y las inmuebles por la posesion de largo 
impo; esto por dies años entre presentes y veinte entre 
susentes. Y de este moda se adquieran los dominios de las 
asas precedicado una juela. causa de posesion, no solo 
» Jialia, sino en todos los paises sujetos á muestro imperio, 


NOTAS. 


Bona fide). En- cuanto. á la. buena fé se 
mira el. tiempe dea tradicion, pero en el 


LIB, M. 


TIT. Vi. . 5 P" x 


contrato de compra tambien se atiende á 
aquel en que se contrae, |. 2. pr. D. pro 


PP Ere dominum esse). O pensare que 
tehia el derecho de vender; por ejemplo, 
creyendo que es procurader up ie 106. 


Ve verb; A : . 
Biennio). La ley de las doce tablas man- 

deba qua los fundos se usucapiesen por dos 
años y las demás cosas por un año, Cie. pro 
Cac. c. 19, et 26. [ind C. A... - 
- “Justa causu). EStb justo titulo, 
pues el título es la causa de la posesion , /. 
7. €. de aequir. possess.' 1. 24: C.. de rei 
vind. 

. Dominta acquirantur). Muy bien se 
define la usucapion por Modestiao en la /. 5. 
D. hoc tit. diciendo ser, la adquisicion del 
dominio por la posesion no interrumpida 
durente el tiempo prescrito por la ley. - 


COMENTARIO. 


4. Qué es lo que entendió la ley de las doce tablas por la 
pola bra auctoritas ? 

2 Qué cosas ee exigen en la persona del que amuenpe, y 
de la buena fé * . 
Del justo título. ; 
Porqué los prédios provinciales no pod 

. Razon y defensa del derecho consticuido aceros de is 
usucapton, 


3, 
4. 
b. 


Jure civili. Muchos interpretan estas pa- 
labras , como si hubiese dicho, por la ley de 
las doce tablas ; y no hay duda que de ellas 
se deriva el derecho de las usucapiones; mas 
lo que en seguida se dice de la distincion de 
los lugares no puede provenir de ellas , pues- 
to que en el tiempo que los Decemvirs 
promulgaron su código, el pueblo romano n» 
tenia dominio alguno fuera de Italia; y aun 
en esta estaba el imperio encerrado dentro 
de muy estrechos límites. Es, pues, muy pro- 
bab!e que dilatadas despues las fronteras del 
imperio, por la discusion delos Jurisconsul- 
tos se distinguieron los prédios itálicos de los 
provinciales , en cuanto al derecho de auto- 
ridad. En Ciceron in Top. c. 4. se lee : por 
cuanto el uso y autoridad del fundo es por 
dos años, así tambien el de las casas ; pero 
en la leg nose hace mencion de estas. Y en 
la oracion pro Cicinna c. 49. dice: la ley 
manta que el uso y autorídad del fundo sea 
por dos años. De donde puede deducirse que 
porla ley se dispuso así: Usus, aucto» itas fun- 
di biennium esto. Calerarum rerum annus 
esto. La palabra auctoritas puede tomarse 
eir muchas y varias acepciones; pero no ba- 
remos mencion de los vulgáres. Venulejo, ! 
ult. de cuict. la interpreta por la: accion d 
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sindicar la eosa, en cuyo sentido se toma 
tambien en Paulo, 2. sent..47. Séneca lib. 4. 
natur. gu. dice : Si nome das crédilo, Posi- 
donio te prowelerá la autoridad ; esto es, 
BrBaieow, te aflanzará. Scévola en Jal. ult. de 
ign. act. llama instrumento de autoridad à 
o que antes habia dicho instrumento de com. 
pra ; á saber, aquel en que se .ha prometido 
estar de eviccion , ó en general todo instru- 
mento que sirve de prueba de nuestro dere- 
cho que contiene los titulos de la adquisi- 
cion segun hablag vulgarmente nuestros es» 
critores , cuyas tablas ó documentos se Jla- 
man instrumentos para la prueba del orijen 
de los prédios en la l. 14. C. de fideic. Asi 
tambien Séneca en el lib. 7. contr. 6. loque 
antes habia llamado escritura de compra lo 
llama despues escritura de autoridad. En la 
ley Atinia , y en aquella de las doce tablas : 
Adversus hostein &lerna auctoritas esto, por 
dicha palahra se entiende el dereelo de do- 
minio Ó de vindicar, Grot. in spears. flor., 
siendo su sentido el que un extrabgeso jamás 
puede arrebatarnos por medio de la usuea- 
pion el dominio de nuestras cosas. Ciceron 
proCiecin. c.26. dice: Aqueductus, haustus, 
iter, actus a paire, sed rata auctoritas ha» 
rum rerum omnium á jure civili sumitur. 
Rata auctoritas , quiere decir aqui un.dere- 
cho firme y estable de estos cosas. En el mis. 
mo sentido empleó Scévola esta palabra en Ja 
l. ult. de ag. el aq. pluv. En el caso pro- 
puesto pienso que tambien los decemviros en: 
tendieren «on la palabra autoridad el dere- 
cho de. dominio legitimo , de modo que el 
sentido sea que el uso que dé.la autoridad, 
esloes, un justo dominio del fundo sea el 
tenido por el espacio de dos años, y en las 
emás cosas por el de uno , lo que es lo mis. 
mo que si se hubiese dicho : el fundo posei: 
do por dos años sea «usucapido; y las de- 
más cosas poseidas por un año sean usuca - 
pidas. Ciceron de Arusp. resp. c. 7. dice: 
Multo sunt domus jure optimo , sed tamen 
jure privato , jure hatreditario , jure autori- 
lalis, jure.mancipii, jure nexi. Es claro 
que aquí par el derecho de autoridad se 
significa la misma usucapcion., ó sea el dere. 


cho de dominio legitimo, adquirido por la ' 


misma, no la compra que.seha hecho sin 
lotervenir la emancipaion , segun pretende 
el doctísimo Salmasio , pues no puede decir- 
se que posea une cosa con pleuo derecho 
aquel que no es dueño de ella por derecho 
quintario; por jo que Ciceron- solo hace 
mencion de los derechos legítimes. El mis» 
mo varon doctísimo piensa quo la Jey de las 
doce tablas entendió por la palabra autori- 
dad la accion de vindicar, la que no. quisie- 
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ron los decemviros que tuviese lugar des; 
pues de dos años en las cosas inmuebles , y 
despues de uno en las muebles. Pero muchos 
que están en disposicion de usucapir una co, 
sa , vindicada esta antes de completada la 
usucapion , no tienen el derecho de reclamar 
la eviccion. Aquel que posee una cosa como 
á heredero por título de legado por haberla 
encontrado abandonada, porque se le ba ad: 
judicado , ó dado en noxa, ó porque la con: 
sidera suya , ciertamente puede usucapirla. 
Con todo, sise Je ha vindicado dentro el 
término dela usucapion no habrá lugar á 
reciamar la eviecion , pues que no-hay nadi 
obligado á prestarla. Tampoco puede eren 
derse la misma eviccion, ó sea el derecho qud 
tiene el dueño de quitar la cosa judicialmen. 
te al poseedor, pues que este capitulo de la 
ley no trata de manifestarnos qué derecho 
tenga el dueño dentro del año ó los dos años, 
sino cual es el derecho que el uso ó posesion, 
durante el término de uno ó dos años dá 
al poseedor; el cual es el legítimo dominio de 
la cosa poseida, segun se desprende de la de- 
finicion de Modestino, l. 5. h. f.: véaseá Badeo 
en la |. Herennius 63. de evict. Cont, l. disp. 
40. Don. 5. com. 20. y los que ilustraron 
con sus comentarios la ley de las doce tablas; 
á saber, Balduino, Hotomano y Marcilio. 
2. Bona fide). Ea la persona de aquel 
que usucape se requiere que posea justa- 
mente, sin interrupcion y durante el tiem- 
po prescrito por la ley ; cada uno de cuyos 
reguisitos explicaremos en seguida. : Lo que 
se dice aquí de la buena fé se refiere á la 
justicia de la posesion ; lo propio que lo que 
en seguida se añade de la causa. Así pues; 
para usucapir una cosa no basta poseerla si 
no hay buena fé. Esta se deduce de la creen- 
cia en que los poseedores estén de que 
dquel de quien recibieron la cosa era dueño 
de ella , ó tenia derecho de transferir el do- 
minio de la misma ; por lo que, piénsan que 
desde luego se han hecho dueños de ella, i. 
bono fidei 109. de verb. sign. l. qui á quo: 
libet 27 de contr.. empt. $. si quis 55. sup: 
de rer. uiv. (a). Esta creencia , empero, er 
necesario que esté exenta de todo.error. de 
derecho ; pues que este nunca aprovecha ¿ 
los que tratan de adquirir. /. 7. ¿.-8, de jur. 
et fat. ign., y por lo tanto tampoco al. pe- 
seedor en la .usucapion, 4. numquam 54. pr 
b. t. 0.4.8. si á pupillo 44. pro empt.. Con 
todo , basta que haya adquirido la posesior 
con buena fé desde un principio; pues pot 
derecho civil la usucapion asi empezada ni 
se vicia, aunque despues se sepa que la cost 


(4) L. 9. y 18, tit. 39.0.3. 1, € 6, 99 Y 
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1s agena, 1. un, C. de usuc. transform. L. bo- 
ne A8. $. 4. de acq. rer. dom., y se atiende 
en esta materia al principio de la tradicion, 
to al del contrato, J. si is 46. $. ult. 0. justo 
14.8.2. h. t. ; excepto en la compra , en la 
jue deben mirarse entrambos tiempos , el del 
contrato y el de la tradicion , 4. 2. pr. pro 
empt. l. pen. h. t. (a). La razon de esta dife- 
rencia la indica Paulo en la estipulacion , d. 
l. 45. in fin.; porque, dice, puede uno es- 
tipular una cosa que no sea del promitente ; 
dando á entender que podemos con buena fé 
estipular á sabiendas de otro una cosa agena; 
pero que esto no puede tener Jugar cuando 
uno compra á sabiendas una cosa agena; por 
lo que, este no tiene derecho & la eviccion , 
l.si fundum 27. C. de evict. 

Rem). Esto es, una cosa corporal; pues 
las incorporales , como son las servidumbres 
no pueden ser usucapidas , l. 44. de serv. l. 
servus A5. de acg. rer. dom. : puesto que 
no pueden ser poseidas. Con todo , en dichas 
cosas tiene tambien lugar la adquisicion por 
medio de la posesion de largo tiempo, y en 
cuanto á los efectos del derecho se cuasi usu- 
cupen , l. ult. C. de pres. long. temp. l. 40. 
si serv. vind. : véase lo que se dijo en el $. 
ult. sup. de serv. (b). Sin embargo, por con- 
secuencia se usucapian tambien segun el de- 
recho antiguo , á saber, cuando se habian 
usucapido los prédios à los que se debia la 
servidumbre , /. 40. 8. 1. À. t.; aunque en 
realidad nada se usucape en este caso; sino 
que al prédio le siguen sus accesorios ; ¿. via 
25. 8. 2. de serv. prod. rust. Sobre las de- 
más cosas que no pueden usacapirse babla- 
remos en los párrafos siguientes. 

5. Aliave justa causa). Es decir un jus- 
to titulo translativo (c). de dominio; pues 
aquellos que no poseen con titulo justo no 
permite la razon del derecho que puedah 
adquirir el dominio , 7. nullo 24. C. de rei. 
vind. 1.4. C. de prasc. long. temp. , siendo 
en el caso propuesto casi la misma la razon 
de transferirse el dominio que la de transferir- 
se el derecho de usucapir , l. numquam ^4. 
de aeg. rer. dom. $. pen. inf. per quas pea. 
cuique acg. La justa causa , Ó puede proce- 
der de los particulares, ó del juez, ó del ma- 
jistrado, ó de nadie, sino de la misma natu- 
raleza de las cosas. Procede de los particu- 
lares si estos entregan , pagan , dan ó aban- 
donan alguna cosa con objeto de transferir 
el dominio (d), 1.5. $.antepen. de acq. poss., 
y de esta especie se encuentran muchos en 


L. 12. tit. 29. P. 3. 
b) L. 15. tit. 51. P. 3. 
c) Dd.!.9. y 18. tit. 26. P. 3 
d) Dd. NH, €. y 19. 


TIT. VI. 


titulos particulares en las pandectas y en el 
código. Del juez en las adjudicaciones que 
tienen lugar en los juicios divisorios, si, por 
ejemplo, se tratase de un fundo ageno, come 
que fuese comun, 4. si per errorem 47. b. 
t.; de otro modo la cosa se hará desde lue- 
go de aquel á quien se ha adjudicado $. af. 
inf. de off. jud. Del magistrado en aquellas 
cosas en que puede transferir la posesion : 
pues que posee justamente aquel que posee 
por autoridad del pretor , d. (. 5. in. fim. I. 
44. de acg. poss. (e). de nadie, cuando se 
trata de aquellas cosas que si no fuesen de 
nadie se harian nuestras por solo la oeupa- 
cion (f), y de aquí trae su orígen el título es 
pecial pro suo , 0. 2. pro suo; y generalmente 
cualquiera que posee por justa causa se con- 
sidera que posee de este modo, 4. 4. eod.; 
pero la usucapion está fundada en un titulo 
especial, y nunca en uno de general , á no 
ser que haya una causa especial, por ejem- 
plo, la compra, donacion , etc., y esta ba in- 
tervenido en realidad , no por sola nuestra 
creencia , l. Celsus 27. h. tit.; sobre lo que 
hablaremos mas latamente despues. 

Si mobilis erat anno ubique uno). En cual- 
quier parte que sea; esto es, lo mismo en 
las provincias que en ltalia , pues que no es- 
tando las cosas muebles inherentes al suelo, 
no podian diferenciarse por el logar; y por 
su naturaleza todas podian usucapirse. De 
las inmuehles , emoero, babia algunas que 
DO eran capaces «5 usucapion ; tales como 
los prédios provinc'4les , segun diremos lue 
go. La razon porque la usucapion de las co 
sas muebles exijia menos tiempo que la de 
las inmuebles creen algunos que es , porque 
regularmente se siente menos perjuicio en ls 
pérdida de aquellas que en la de estas, aun- 
que por otra parte pued: parecer que de- 
biera exijirse en ellas mas tiempo , por cuanto 
pueden las cosas muebles ocultarse con ma- 
yor facilidad. Mas esto en nada obsta; pues 
que semejante ocupacion hace la cosa furti- 
v8, é impide que pueda ser usucapida. Pero 
la razon verds:lera no es otra que la que 
aquí indica Justiniano , insiguiendo á Cayo, 
l. 4. h. (.; á saber, que los antiguos creje- 
ron que bastaba un año ó dos para que el 
dueño pudiese buscar sus cosas; esto es, qué 
en el espacio de seis meses cualquier padre 
de familias puede indagar donde se encuen- 
tran sus cosas muebles, y en los otros ses 
meses reclamarlas; y que los prédios pueden 
investigarse en un año, y en el otro reela- 
marsc de aquel á quien se cacontraye qoi 


(e) Arg. b 10. tit. MPA 
Ni Arg. 1. 49. 0r, 23. P. 3: 
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105 posee ; lo que tambien Varron de re rust. 
advierte que debe hacer todo buen padre de 
familias. 

4. Immobilis tantum in Italico solo). En 
Jtalia, 6 bien en aquellos paises que, aun- 
que fuera de ella , gozaban de sus derechos; 
pues que tambien en las provincias hubo 
ciertos prédios que tenian cl derecho Itálico ; 
á saber, los de aquellas colonias à las que se 
les habia concedido, l. 4. de censib. ; y en 
- tales prédios no bay duda ninguna que tuvo 
-tambien lugar la mancipacion y la usucapion. 
¿Excepto estos, empero , los prédios provin- 
* ciales no podian manciparse por los posee- 

dores, ni usucapirse por un tercero; pues 
que entrambos modos de da nd eran de 
derceho quiritario , y comprendian un dere- 
cho pleno Jd el dominio quiritario , y los po- 
seedores de los prédios provinciales no eran 
señores directos, ni tenian un pleno derecho 
Sobre los mismos ; pues que el pueblo roma- 
-no acostumbraba reservarse para sí el domi- 
nio quiritario de ellos, cuando despues de 
haberlos ocupado por la guerra los resti- 
tuia á sus antiguos dueños, y en reconoci- 
miento del derecho que se retenia les impo- 
nia un tributo anual. A pesar de esto, el 
derecho que se habia dejado á los poseedores, 
asi como podia ser transferido por estos des- 
de luego á otro por medio de la tradicion , 
del mismo modo podia adquirirse por la 
posesion de largo tiempo por un poseedor 
de buena fé, á fin de que de otra suerte no 
estuviese siempre vacilante, cuya adquisicion 
se llamaba prescripción. l. qui alienum 54. 
in pr. de cvict. l. siduo 15. $. 4. de jure jur. 
1.ei à quo 21. h. t. Este derecho podia de- 
fenderse por medio de una excepcion, y 
perdida su posesion reclamarse por la accion 
útil, d. /. 45.8. 4. de jure jur. 1. 8. C. de 
prasc. 30. ann. Tambien podia dejarse á 
los herederos y transferirse á cualquier otro, 
siendo este un derecho real semejante al en- 
' fitéutico que se aproximaba al dominio, y 
que actualmente se llamaria dominio útil: 
véaselo que dijimos sup, per traditionem 40. 
derer divis. Despues, empero , que Justi- 
niano suplió con la usucapion lo que á la 
prescripcion fallaba , y de entrambos modos 
de adquirir hizo uno solo , no hay duda en 
que por Ja posesion de largo tiempo arlyuic- 
re el poscedor el dominio legítimo y directo. 
. 8. Nererum dominia in incerto essent). 
Si el derecho que se ha establecido acerca 
de la usucapion quiere juzgarse segun los 
preceptos estrictos del derecho natural ó de 
gentes , difícilmente podrá decirse que no sca 
inicuo ; aunque lo que de esto tiene contra 
¡os particulares se compensa con la. utilidad 
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pta , pues por causa de esta se introdajg 
& usucapion, para que los dominios de las 
€osas no estuviesen inciertos, 4. 4. À. t.; por 
cuanto esta incertidumbre hace que las co- 
sas se cuiden con negligencia , y que los cam: 
pos no se cultiven cual deberian ; produce 
dp y controversias que es de interés pú.- 

lico evitar, para cuyo objeto y fin se ba 
establecido la usucapion , I. «It. pro suo 1. 2, 


. ín pr. de ag. etaqu. pluv. Por esta razon, 


Ciceron in orat. pro Cacin. c. 96 llama á la 
usucapion f de toda solicitud y de los 
pleitos. Platon 42. de legib. Estas razones, 
pues , indujeron á los legisladores á introdu- 
cir la usucapion ; pero para que fuese el me- 
nor posible el daño. de los particulares , pre- 


fijaron un tiempo determinado y suficiente! 


para que los dueños pudiesen buscar sus co-* 
sas , vindicarlas é interrumpir la posesion de, 
otro (a). Mas si deseuidaren esto y ied 
tieren que otro las usucapa se entiende qu 
en cierto modo las enagenan por su propia 
voluntad , l. alienationis 28. de verb. sign.; 
aunque tambien la usucapion procede con- 
tra aquel que ignora que un tercero posee 
su cosa, /. un. C. de preesc. long. temp. (b). 
pues el perjuicio privado que proviene de 
la usucapion se compensa con el bien pú- 
blico , en el que consiste la verdadera y sóli - 
da utilidad, y el cual debe siempre ocupa 
el primer lugar. Sirva esto de defensa de este 
modo de adquirir contra aquellos que creen 
que es injusto. Verdad es que Justiniano lla- 
ma á la prescripcion un impío ausilio y una 
£mproba alegacion del tiempo, Nov. 9.; pero 
esto no lo dice simpliciter , sino á causa de 
que los hombres abusan de este recurso con- 
tra su misma constitución , y contra los bie- 
nes y subsidios eclesiásticos ; mas posterior- 
mente derogó dicha constitucion habiéndole 
enseñado la experiencia que no convenia á 
la república, Nov. 444. y 431. c. 6. Vinn. 
Tambien puede defenderse la justicia de la 
usucapion si atendemos á su mismo (unda- 
mento. Aquel que durante tanto espacio de 
tiempo , por ejemplo , de diez ó veinte años 
no tuvo cuidado ninguno de su cosa , cierta- 
mente parece que la ba abandonado , prin- 
cipalmente si se trata de cosas inmuebles , 
las que apenas es posible que se oculten. S 
se dice que el dueño no tuvo ocasion para 
vindicarlas , entonces se responderá, ¿pot 
qué á lo menos no interrumpió la posesion 
por una interpelación judicial ? Aquel, pues 
que deja la cosa como abandonada debe tenes 
intencion de abandonarla , tal como niegat 


(a) L. 4. tit. 99. P. 3. 
' (b) 8 d tit, 
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que la tenga en este caso el dueño ; pero 
Justamente las teyes Ja presumen - por la ne- 
gligencia de este sino vindica la cosa durante 
tanto tiempo; pues si toviere una justa eau- 
sa que le impidiese el hacerlo , por ejemplo, 
si estuviere ausente por causa dela repúbli- 
ca, Ó fuere menor de edad, las leyes no le 
niegan la restitucion por entero , restindien- 
do en este caso la asueapion.. Bern. 
Nedosmini maturius rebessuis defrauden. 
tur). Estb es para que los dueños no pier- 
dan susósas eon demasiada prontitud, ni 
sean despojados de la posesion mas pronto de 
lo justo; segun se dice jen d. /.ap. C. de usuc, 
transform. Emplea en este párrafo el verbo 
defraudare,, á causa de la dureza de la ley 
antigua que señalaba ..para la usuenpion un 
espacio muy limitado de tiempo, y adjudi- 
caba una cosá agena excluyendo al dueño el 
poseedor..Ni. por la ley antigua fué permiti- 
do á esto lo que propiamente sigvilica esta 
palabra , es decir el usucapir .una cosa age- 
na fraudulentamunte. 
Constitutionam super hoc promulgavimus). 
Esta constitucion es la /. un. C. de usue. 
transform., en cuya ley habiéndose ya antes 
quitado la antigua distincion del dominio.en 
bonitario y quiritario, l. ur. C. de nud. jur. 
Quir. foll. se dispuso aJemás que los prédios 
provinciales se considerasen de la misma na 
turaleza que los itálicos, y que á la par de 
estos pudiesen ser usucapidos con el mismo 
efecto. Además alargó tanto el tiempo de Ja 
u»ucapion, así en las cosas muebles como 
en las inmucbies que no queda ya ningun 
motivo de justa queja, si se deficade el po- 
seedor apoy ándose en una posusion no inter- 
rumpida durante tan largo tiempo, y si se 
le adjudica el dominio. Dicha constitucion 
Jispone ca resúmen que aquel que recibió 


ien d 


por justa causa y con huena fé uua cosa de . 


uno que na era su dueño, y siendo mueble 
fa poseyó durante tres años, y si era inmue- 
vle por diez años eutre presentes y veinte 
sufre ausentes, sin interrupcion, se haga due- 
ño con pleno derecho de ella (a). Aclua]men- 
le, empero , no se observa el derecho civil, 
en cuanto este. solo requiere la buena fé al 
principio en la preseripeion. de muy largo 
lieropo , pacs que se exije tambien la conti 
tuacion de dicha buena fé segun el derecho 
sunónico , e. fin. X. de preesc.; sicudo asi 
jue por derecho civil basta adquiir la po- 
€ icn desde un principio -con buena fe , y 
a usncapion y preseripcion bien empezada 
Jo --e interrumpen , aunque dyspues sobre- 
veoga Ja mala, d. l. un, de usuc. (r.; pues 


(a^ 1.0. y 19 tir 22 P. 2, 
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que por el mismo derecho no se exije ni tan 
solo al principio en la prescripcion de trein- 
ta años, d. 4. 5. Ll. 4. C. de presc. 30. ann. 

Décennio inter presentes , viginti anni: 
inler absentes). Explica con estas palabra: 
cuanto tiempo se requiere para la posesion 
delargo tiempo ; á saber, entre Jos presen 
tes, esto es, entre aquellos que están en un: 
misma provincia, |. ult. C. de prasc. long. 
temp., diez años, y entre los ausentes vein. 
te-(b). Así como de la antigua usucapion to- 
mó el efecto y la adquisicion del verdadero 
dominio, así dela antigua prescripcion tomé 
el espacio de tiempo , haciendo esto exten- 
sivo á lausucapion de todas las cosas inmue- 
bles, y formando de dos modos diversos de 
adquirir una sola especie, de suerte que no 
hay diferencia niuguna entre la prescripcion 
y la usucapiou de las cosas iorauebles; de 


.prescripcion de largo tiempo quiero decir, 


a que á la manera de la usucapion exijia 
tambien el título y la buena fé ; puesto que 
respecto de la prescripcion de tiempo lar- 
guisimo , á saber , de la de 50 Ó 40 aiios se 
observa otra cosa, pues que se funda tan 
solo en el transcurso del tiempo. 

« Tambien en España, segun la ?. 42. tit. 
«29. Par. 3. basta para la usucapion qu 
« haya buepa féal principio, sin que obste 
« la mala fé que sobreviene antes que la ust- 
« eapion se complete, y esto indistintamente; 
« y así es que los doctores Aso y de Manuel 
«se equivocaron al decir en el /ib. 20. fiL. 
«2. c. 1. 8. 4. de sus ins. que en dichas 
«ll. 12y 44. se hace una distincion; à sa- 
« ber, que la buena fé basta en el principio 
« cuando la cosa se tiene por titulo de dona- 
«cion, Ó permuta; mas no si se tiene por 
« otros titulos , porque prescindiendo de que 
« esta distincion seria absurda, debieron cctz: 
« de ver que cuando enel vers. Mas de d. 
« l. se requiere en dos tiempos la buena fé, 
« tratándose de la compra ; esto debe enten- 
« derse de los tiempos del contrato y de la 
« tradicion segun se observa por derecho ro- 
« mano. No obsta la cit. l. 44. al pr., por 
« que cuando excluye la usucapion no es poi 


.«la mala fó que sobreviene, sino porqbe ha 


« bla del caso en que el titulo no es verda 
« dero, sino tenido como tal, cuya persuasion 
« ó ignorancia en un hecho propio no cs to 
«lerable. Lop. glos. 4 y 2. d. 0. 44. Ape 
« sar de esto creen los intérpretes que la ma 
« la fé que sobreviene antes del cumplimiento 
« de la usucapion impide esta en Espaba per. 
«suadiéndose que en este punto debe el de 
« recho civil ceder al canónico que disper* 


(b) L.1.8. y 1, 19. d tit. 29. vrs, £ fuera. 
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« le eontrario, c. vif. X. preesc. Lopez glos. 
«+. d. l. 49. Covar. lib. 4. variar. e. 5. 
«io. Por to qué hace'á Cataluña no pue- 
« de tener lugar esta cuestion 4 nuestro modo 
a «le entender , pues sien:lo prelerido el de. 
« 1^elio canónico al civil románo claro está 


» que será necesaria la bnena fé, no solg al. 


« principio sino hasta tanto qug la usucapion 
« esté completada. 


TEXTO. 


One unuean pl possunt, vel non. De 
bis qui munt extra commer- 
eium 3 de servo fugitivo. 


*. Sedalíquando, etismsi maxima quis bona fide 
tem possederit, non tamen lili usucapio ullo tempo- 
re proceJit: veluti si quis liberum hominem, vel rem 
*acraim , vel religiosam, vel servum fugitivum possi- 
deat. : 


TRADECCIOMN. 


Qué cosas pueden é no usucapir- 
se. Ne aquellas que están fuera 
del comercio y del slervo fugt- 
14510. 


Algunas veces, aunque uno posea la cosa con buena 
F no la usucape por tiempo ninguno; por ejemplo, sí uno 
posee un hombre libre , una cosa sagrada ó religion, Ó 
us siervo fugtitvo (a). 


NOTAS. 


4. Liberum hominem, etc). Y esto así, por- 
que estas cosas no pueden adquirirse, ni 
estar eg los bienes, 4. 9. D. h. £. $. 2. inf. 
de inut. slip. Tombien lascosas ineorporales, 
por ejemplo las servidumbres, son incapa- 
ces por su naturaleza de ser usucapidas , 4. 
14. D. de serv. l. 45. de acg. rer. dom., 
anque para los electos del derecho tambien 
se cuasi usucapen por el largo uso , Z. 40. si 
sei c, vind. l. ult. C. de presc. long. temp. 

S rcum fugitivum). A pesar de esto puede 
elegar eu su favor el poscedor de un siervo 
. Agi 0 la prescripeion de 30 años , segun las 
4. 8 y 4. C. depiasc. 50. ann. 


COMENTARIO. 


| Ea este párrafo y algunos de los siguien- 
tes se trata de aquellas cosas que, aunque 
«orporales , con todo no pueden usucapirsc ; 
pero habiendo muchas de esta especie de las 
que no se bace mencion Aud las diremos 
todas en poras palabras. Las hay algunas 
«ua naturaleza es tal que no admite adqui- 
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sidioa ninguna , sea la que fuere, y por con- 
siguiente tampoco ninguna usucapion; tales 
son las que están exentas del comercio de 
los hombres, y quu. por lo taato na pueden 
estar en los bienes , como el hombre libre ; 
las cosas sagradas , religiosas, santas y las 
públicas. de. ya pueblo á de las ciudades, L. 
4. 1..6. de contr. emp. 4. 9. h. t. (b). Las 
bay tambien qug estando en los bienes, y 
pudiendo adqpirárse,, con todo no pueden 
usucapirse pues lá ley lo prohibe, Entre es- 
tas se cuentan Jas. cosas del fisco, $. 4. imf. 
l. guamvis 48. eod.; las cosas dominicas (c), 
tit. C. ne rei. dom.vel. temp.; las delas ciu: 
dades., iglesias, hospitales y otros lugares 
semejautes(d); 1. 23. C. desacros, eccles. Nov. 
9. 144 y 431. c. 6.; las cosas furtivas y po. 
seidas á la fuerza, $, sig. (e) ; las dadas al 
presidente contra la ley Julia , l. bone 48. de 
acquir. rer. dom. l, pen. de leg. Jul. rep.; 
las de los pupilos, d. 4. 48. 4. 5. C. quibus nan 
obstat long. lemp. preesc.; pues contra estos 
no corre mi aqu ja preseripcion de 30 años, 
l. 5. C. de presc. 50. ann.; las de los me- 
nores de veinte: y cinco años (f) , 0l. ult. €. 
in quib. ca. in int. rest.; los bienes adven. 
ticios de los hijos de familia (g) , (. 4. $. 2. 
C. de annal. exc.; el fundo dotal, cuyaeua- 
genacion está prohibida por la ley Julia, l. 
4. de fund. dotal. Trifonino consideró co 
mo cierto que con este mismo hecho estaba 
tumbien prohibida su usucapion, £. si fun- 
dum 46. eod. tit. (b) ; y finalmente las cosas 
cuya enagenacion se ha prohibido en testa- 
mento , 4. 2. C. pro empt. l. wit. $. sin autem 
5. C. com. de legat. Entremos ya en materia. 
Liberum hominem). Constautino dispuso 
gue por el solo transcurso del tiempo, aun 
cuaudo fuese por el periodo de sesenta años 
no se disminuyesen los derechos de libertad, 
l. u't. C. de long. temp. preesc. quee. pro lib. 
Dijo ví emperador sesenta años, no porque 
por un tianscarso mas largo de tiempo se 
prescr:ba la libertad; sino porque regular 
mente los hombres no viven mas; pues ni d 
prescripcion de cien años seria suficiente pa. 
ra este caso (1) ; como "i bien dice uqui, 
Acursio , puesto que este lugar mo puudo 
servir de titulo á nadie. Los poseedores de 
50'años pucden alegar excepcion del tiempo 
que excluye todas las acciones , aun cuande 


(b) D.!. 6. y sig. 
cr 0.1.6. 
lá, L.. 7. 111.29, P.3. L. 9. y 10. tit. 49. P.3, 
" le b y i E por ende L. 5. vers, Mas si supiess 
» tul. . M a . 
(f) L.8.d. tis.29. 1. 9. tit, 13, P. €. 
(c) D.1.8. tit. 29. b. J. 
(h) 0.1.8. 
(1) L.6.y 24. (it. 29. P. 3 
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» se pruebe el titulo ni la buena fé, 4. 3. 1. 
4. C. de prasc. 50. ann. Con todo , las co- 
as poseidas deben ser tales que puedan ad- 
swwirse por un justq titolo y sujetarse à 
uestro dominio. 

Servwn fugitivum). Los siervos fugitivos 
ertenecen à la prohibicion del párrafo sig., 
wes que se considera que se hurtan á sl mis- 
ros, 0. ancil. 60. de fur. l. 4. C. de serv. : 
“9. (a). Acursio piensa que no puede ex. 
uirse al dueño , ni aun por la prescripeion 
je 50 años, por cuanto retiene la posesion 
lel siervo fugitivo, 1. 4. $. 44. /. 15. in fin. 
le acq. poss. Lo que es ridiculo, pues cuan- 
lu se trata de la usucapion ó prescripcion 
* necesario que se ponga un caso tal, en que 
tro haya adquirido lo posesion del siervo , 
y sucediendo esto ya el dueño lia dejado 
de poseer, 


"o TEXTO. 


De rebus farticia et vi poetonsis. 


$, Furtiva quoque res, et qua vi posses; "vul, 
ec si priadicto longo tempore bona (ide possessze fue- 
int, usucapi possunt. Nam furiivarum rerum lex 
«decimtabularum et lex Attilla lnhibent usucaplo- 
cm : vi nossessarum , lex Juiie et Plautia : Quod au- 
em dictum est , furtivarum et vi possessarum rerum 
iSucapionem per leges probibitam esse . non eo perti- 
et, ut ne ipse fur, quive per vim possidet, usucapore 
»otsl*, ( nam his alta ratione usucapro non competit; 
iui» scilicet mala fide possident ) aed ne ullus allus, 
«unmvis ab eis bona flde emerit, vel ex alia cause 
J€eceperit usucapiendi jos habeat, Unde in rebus mo- 
billbus non facile procedit, ut bone fldei possesso- 
ribus usucepio competat. Nam qui sciens alienam 
rem vendiderit, vel ex alia causa tradiderit , furtum 
ejus committit. Sed tamen Id aliquando eliter se ha- 
bet. Nam s heeres rem defuncto commodatam , aut 
Jocatam, vel apud eum depositam , existin:ans heere- 
dilariam esse. bona fide acciplentí ventider it, aut do- 
naverit, aut detis nomine dederit ; quin is qui acce- 
perit, usucap re possit, dubium non est. Quippe 
quum ea res in furti vitium non ceciderit ; quam 
ulique haeres , qni bona fide tumquam suam aliena- 
verit, furtum non committat. Ilem sl ls, ad quen 
ancilla usus/ructus pertinet pertum suum esse cre- 
dens vendiderit , sut si dousverit, f rium non com- 
mittit. Furium enim sine affectu furandi nou com- 
mittitur. Aliis quoque mois accidere potest, ut qu:s 
- sine vitio furu rem alienam ad aliquem transferat, el 
elficiat, ut à possossore usucapiatur. Quod aus ed 
cas res, quee solo continentur , expedit jus [ta proce- 
din, ut si quis Jocl vacantis possessionem propter 
absentiam aut unegligenidlam domini, eut quia sine 
successore decesserit, sine vi uauciscatur ; quamvis 
ipse mala fide possideat , ( quia intelligit, se allenum 
fundum occupasse) tamen si alii bon» (ide acciptenti 
tradiderit, poterit ei longa possessione res acquiri: 
quia neque furlivum , neque v! posgessum acceperit, 
Abulita estenim quorumdam veterum sententia exis- 


(n LS 29, mm, 45 P. 7. 
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timantium, estem fundi locive furtum fleri. El cormut 
utilitati , qui res soli posside;t, privcipalibus cons- 
titutionibus prospicitar, ne cui longa et indubitata 
possessio debeat auferri. 


TRADUCCION, 


De las cosas fartivas y poszidas 
é ln fuerza. 


Las cosas [urtivas y aquéllas que son posridas d la fer- 
za no pueden usucaptree, aungus fueren poseidas com 
buena fé durante dicho largo tiempo (a); pues que la ley 
Atilia , y la de las doce tablas prohiben la usucapion de 
las cosas furtivas, y la ley Julia y Plaucia la de las po- 
seidas á la fuerza. Lo que, empero, se ha dieño que la 
usucapion de las cosas furiwas y poscidas á la fuerza está 
prohívida por las leyes , no quiere decir que el mismo ia- 
dron ó aquel que poses á la fusrza no pueda usucapirlas, 
pues que este no tisne derecho á la usucapion por obra ra- 
son; dá sabér , porque posee con mala fé; sino que ningun 
otro, aunque hubiere comprado ó por otra cama recibido 
de los mismos la cosa con buena fi, tiene el derecho as 
usueapirla De aquí es que difícilmente sucede que en la» 
cosas muebles tenga lugar (3 usscapion en los poseedores 
de buena fé; pues aquel que á sabiendas vende ó entregs 
por otra cansa una cosa agena comete harto. Alguna vez 
empero , sucede esto de otro modo; pues si el heredera ven- 
diore, donare ó diere en nombre de dote d otro que lu recibe 
con 6.:ena fé una cosa que tenia el difento en comodato é 
en arriendo Ó en depósito, creyendo que es hereditaría , eo 
hay duda que aquel que la recibió podrá usucapir la : pues 
que dicha cosa mo habrá caido en el vicio de furtiva , por 
cuanto el heredero que la enagena con buena fé como Í 
suya no comete hurto. Tampoco aquel d quien pertenece el 
usufructo de una esclava, sé vendiere ó donare el pario 
creyendo que es suyo, comete hurto, pues que este mo se 
comete sin la intencion de hurtar. De otros modos puede 
tambien suceder que uno transfiera wma cosa agena á al- 
guno sin que cometa hurto , y que haga que el poseedor 
la usucapa. Con respecto, empero , d las cosas inmuebles, 
el derecho dispone que sí wo ocupa sin fuerza la posesion 
de un lugar vacante por la ausencia. ó negligencia del 
dueño, Ó porque este ha muerí^ sin sucesor ; anque lo 
pone con mala fé (puesto que sube que ha ocupado un 
fundo ageno) con tado, si lo euregare á otro que lo re- 
c<» co. bucna [é podrá este dquirir la cosa por la largi 
pos sion, pues que la recibió sin que fuese furtiva mi posti- 
du à lafuerza, pues estu abolida la decision de algunos 
antiguos que creían que tambien se cometia hurto de un 
funco ó terreno; y por las constituciones de los principes 

se ha mirado pur la utilidad de aquellos que poseen cosas 
inmuebles, pera que à naJie a: quile una por sion large 
é indudable, 


NOTAS» 


9. Lex Atilia). En las nor. 2*5 
tinas se lee Atinia , 4. 4. $. 6. L. 55. pr. ^ 
1.945. de verb. sign. La autoriud, dice 570 
cio, in spars. flor. es el der'vho de yiii 


car. Vixs. Mug bien sc llama esta ley Ai 


(a) L. &. tit. 29. 1.3.1 y sig. UL 8 lib. '. 
ixoy , Roc. 
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v v^ Atilia, segun aparece de Gelio , lib. 17. 


v. 7. Por el mismo autor sabemos tambien 4 


uw esta ley es anterior á los tiempos de los 
jrisconsultos Scévola , Bruto, Manilio y Ni- 
Pidio; y asi es verosímil que fué dada en el 
año 556 de la fundacion de Roma, siendo 
sónsules Cayo Cornelio Cetlego, y Quinto 
Minucio Rulo por Cayo Atinio Lahcon, tri- 
buno de la plebe, Steph. Vin. Pigh. Ar- 
nal. Rom. Tom. 2. p. 255. Hen. 

Ab eis bon fid. emérit ). O bien de otros 
que recibieron la cosa anteriormente del la- 
dron ó del poscedor violento. 

Bon. fd. accipienti). Hé aqui un ejemplo: 
Estando Ticio ausente por largo tiempo y 
habiendo dejado inculto su fundo, Seyo lo 
ocupó y en seguida lo vendió entregándolo 
á Sempronio que ignoraba que el fundo foe. 
se ageno. En este caso, aunque el mismo 
Seyo no habria podido usucapir la cosa á 
causa de su mala fé, podrá eon todo usuca- 
pirla Sempronio que es poseedor de buena 
fé , por cuanto recibió una cosa que no era 
ni furtiva ni poscida á la fuerza. Vin. Está 
este ejemplo copiado de la paráfrasis de Teó- 
filo en este $. HgiN. 

Quorumdam sententia). L. 88. h. t. En- 
tre los que Gelio atestigua que se contaba á 
Salino, 4. 44. C. ult. 


COMENTARIO. 


8. Enalgunos easos parece que no comete hurto aquel 
que d sabiendas vende una cosa agena. 

2 La correccion de Qujacéo en el versículo quod autem 
mo es necesaria, 


Furtivarum rerúm lez 12. tab. el lez Ati- 
na ). Ya Juliano hace mencion de entrambas 
leves en la l. non selum. 55. in pr. h. (., Gelio 
lib. 47. cap. 7. nos dá las palabras de la ley 
Atinia : Quod surreplum erit, ejus rei celer- 
na auctorilas esto ; esto es: haya perpétua 
autoridad contra aquella cosa que ^a sido 
hurtada. El sentido de estas palabras es quo 
el dueño nunca pierda el dominio Je la cosa 
que le ha sido hurtada, que tenga siempre 
el derecho y facultad de vindicarla y que 
nadie la adquiera por ningun uso , Fabroto. 
Y qne este fué el sentido de la ley se dedu- 
ve de que esta se tomó como que prohibia 
m usucapion de Jas cosas furtivas. En el mis- 
mo sentido debe tomarse lo que en Ciceron, 
tib. 4. deoffic. c. 42. leemos: haya eterna 
autoridad contra el enemigo. Con todo , in- 
ludablemente por la ley Atinia se dispuso 
alguna cosa acerca de la que nada se habia 
dicho anteriormente en la ley de las doce 
tablas , y Paulo refiere à aquella este capi- 
tulo que trata de usucapir la cosa furtiva, 
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cuando ha vuelto á la potestad del dueño , 7j, 
. $. quod. autem. 6. À. t. l. potestati 
245. de verb. sign. 

Vi essarum lez Julia el Plautia), 
Estas leyes no fueron dadas al mismo tiem- 
po: de lo contrario se diria sin conjuncion 

ulia Plaucia , del mismo que decimos Plau- 
cia Papiria, Papia Popea, Junia Norbana, 
etc. ; pero así la Joy Plaucia como la Jalia 
sobre la fuerza tenian este capítulo ; la Plan- 
cia fué dada anteriormente á la Jalia ; pa lo 
que , en las Padectas se pone antes, 0. non 
solum 53. 8. 2. h. t. Dice, las cosas posei- 
das ála fuerza ; pues que se requiere que 
sean así, para que no puedan usucapirsé : y 
no basta que se haya arrojado á uno á la 
fuerza del prédio, si aquel que arrojó al 
dueño de este no ocupa él mismo la pone 
sion; pues que si no hubiese sido él si 
otro el que entró en la libre posesion podrá 
dicho prédio, aun antes de volver á la po- 
testad del dueño, ser usucapido por el posee- 
dor de buena fé, [. 4. $. si tu 22.1. 83. $. 2. 
eod. Viwx. Muy bien advierte Vinnio que 
fueron diferentes estas dos leyes, aunque las 
puestras hicieron mencion de ellas como de 
una sola en varias partes , ¿. 55. $. 2. ff. de 
usurp. el usuc. La ley Plaucia ó Plocia fuó 
dada por Marco Plaucio , tribuno de la p'e- 
be , en el año de la fundacion de Roma 664, 
siendo cónsules Cneio Pompeyo Estrabon , 
y Lucio Porcio Caton. La ley Julia es la pro- 
mulgada por Julio Augusto acerca la fuerza 
pan ica y privada: véanse nuestras antigüe- 
"niis romanas, iib. 2. tit. 6. $. 5. p. 405. 

EIN. 

Quod autém dicium est). Supérflno fué 
advertir esto; pues en vano se habria dado 
dicha lev, sino hubiese dispuesto otra cosa 
mas que el mismo ladron ó aquel que posee 
ála fuerza no pudiese usucapir , por cuanto 
ya antes de la ley Atinia ó Plaucia no pudie. 
ron verificarlo , á causa de la mala fé, la 
que es manifiesto que impidió siempre la 
usacapion. Unicamente trataron las leyes de 
impedir que el delito ageno diese causa para 
enagenar la cosa. 

Ne ulus alius, quamvis ab eis bona Ade). 
O tambien de otros que recibieron la cosa 
anteriormente delladron ó poseedor violento, 
pues que la cosa pasa con el vicio á que está 
afecta desde un priucipio, ¿. 7. C. pro empt. 
l. vitia 44. C. de acq. poss. Mas para que el 
poseedor de buena fé pueda usucapir la co- 
sa , debe esta ser tal que no tenga vicio nin- 
guno , $. novissime 5. inf. eod.; y en el caso 
en que la ley prohibe absolutamente la usu- 
capion , la buena fé del poseedor en nada le 
aprovecha para la misma, [. wbi 24. ^. tit, 
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| on todo, podrá sex repelido e) dueño por 
a prescripción de 30 años , pues que acerea 
Je todas las acciones, ya reales, ya perso- 
1ales se ha dispuesta que sa: exeluyan por 
licba prescripcion , en tento que «e-qoncedp 
:ste derecho basta respecto. de las €osas por 
idas por los poseedenes deuala fé , [. 5. L 
4. C. de nrase. 50. ann.; aunque esto 20 
:0 admiten algunos de ppestyps auteres acr 
tuades, : TE 
nde ie rebus mobilibus ses facilé proce 
dil). Como que tan solo puede cometerse 
hurto de las cosas muebles.y no de las in- 
muebles (a), dedúcese de aqui que-la usu- 
capion tiene mas fácilmente lugar em das co- 
sas muebles, fundándose en que jas cosas 
que: pueden ser hyrtadas, fácilmente caen 
ep el vicio de furtivas ; pues cualquiera que 
á sabiendas enagena.ó: entrega á otro por 
cualquier eausa. gna pesa agena, comete 
burta, lo que fansbien so dice enla 4. 4. C. 
pró emat. 4, 2: C. pro donal. 
4. Qui sciens xem. alienam vendiderit). 
Veamos si. en algunos casos deja de toner 


lugar esta.regla. Supongamos que cl bereda- 


ra ha vendida y. entregado á quo que la sa» 
cibe con buena fé.una cosa quet) difunto 
tenia en eomodato , pero que aquel creia ser 
herediMayia, y que el comprador mientras 
estaba en estado de-usucapir la o0s8 supo que 
esta era agena. Es sabido que por esto no se 
interrumpe la usecapion ; pero prejunto, si 
el poseedor antes de completan. la usucapica 
la.veudiere otra, vez d, otro se dirá que co- 
, 3" hurto? Y à la verdad, mientras la eosa 
uo está usucapida es agena , de modo que a 
seguimos estricinrmoate: la regla deberemos 
deci que se comete hurto.; peyo pienso que 
en el caso propuesto no dehe esto admitirse, 
y que solo tiene lugorda regla cuando uno , 
der le va principio supo-que la co-e «ra ugr- 
na; pues que norpudienio en este caso. Bsu- 
capirla se entiende que vendiéndola traida de 
uscrparla á su dueño, pues aun cuamio la 
retenga con-objeto de apropiarsela eonicte 
hurto, l. inficiando 61. de Jurt. Aquel, em- 
pero, que tiene buena fé al principio , pu. 
dierda usucapir la cosa contianaundo en la 
posesien, no. puede decirse que comete sento 
si la eut;ega à otro, Cujac. en lal. 7. $. pro 
curator 6. pro empt. 

Sed tamen td aliquando aliler). Dijo po: 
co bà, que la uspeapion de las. cosas muebles 
era difícil, fundándoso en la razon de que 
dificilmente se trassfieren sia que caigan en 
el vicio de furtivas. Demuestra ahora que 
en algunos casos sucede de otro modo, y que 


8) L, i UL 44 P. 7, vera, Ono! 


EMM: Ma TIY. VI. 


HO de uns sole manera puede acont-- >! 


qué sin que se comete hurto se venda ú «c... 


á OÉr0 una: cosa agera;-y quo par eonsig ci: 
te de todos estos modes podrá el pose dor 


de buena (é usseapir la:cosa, Este logar esta 


copiado de Cayo, |. potest 36. A; t. Éla ver- 


dad , no con Jas miemas palabras, pero con 


Olas que significan le. propia, con la misma 
claridad y evidencia ; le: que advierte porque 
Hotomano dice que' Tribohisne: ne: ftrvo pre 
sente en esté Kigar su.objcto, y que las pa- 
Jabras de este: texto nada sigüiflcan. A mi por 
el contrario me. parees que cuando Hotoa- 
no-escribió esto no estaba muy sobre sí. 

Bona fide accipienti vendiderit aut dona. 
veril). Dos modos nos pone por los que pue- 
de enegenarso sin: eemeter hurto. una cosa 
mueble agesa , y eatrambos los copia de C2- 
go, d. |. 36. + el. uno os siel heredero ena - 
genaro como suya, eroyendo que es hercdi- 
taria, una cosa que et difunto tenia en co 
amodato , arriendo ó depósito. Nada dice del 
easo cn que el heredero retenga para sí se 
incjante cosa, puesto que esto de nada ser. 
viria para probar lo que se habia propuesto; 
á saber, que sin cometer kurto puede en 
alguros casos trunsferirse una cosa agena. si 
el mismo heredero puedo usucapir semejante 
E lo veremos mas abaje en el $. 7. inf. 
end. 

Partum suum esse credens), Otro caso de 
la misma especie. El parto no se considera 
cumo fruto de la esclava , y por lo tanto per. 
teneca al dueño de la propiedad, $. 7. ix pe: 
cudum 37. sup. de rer. div. (b), sin que cl 
usufructuario pueda usucapirla , ya sepa qu: 
el parto es ageno, ya piense que le pertenece”, 
pueste que es un error de derecho el que 
puaca aprovecha al poseedor para lá usuca: 
pion, 7. numquam 31. h. t. Con todo, si cre 
yendo que-es suyo el parto é inducién do: 
tal vez á este error el que pertenecen .l 
usufructaario los fetos de los ganadosio ves 
diese à otro, podrá ser usucapido por el ¡u 
seedor de buena fé, d. 7. 56. $. 4.; pue: 
que aquí no hay nada en la persona del que 
recibe la cosa que impida la usucapion. v 
aquolla está afceta al vicio de furtiva; sc 
no porque el usufructuario por ignoran i 
de derecho venda el partó como à suyo, je 
de decirse que eomete harto, por cuanto est: 
xo se cometo sim la intencion y ánimo di 
hurter, que no tiene aquel que yerra tc. 
l. furtum 57. eod. $. placuit. 7. inf. deob. 
quo ex del. Y es vulgar aquello de que la 
falsa creencia excusa del dolo po. la l. 4. 18 


(b) L. 23. tit. 34. P. 3, vers, Ojroe. 
(c) L.tit, 14. D. 7. 
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$in. de abigeis 1. 34. C. ad. 1. Tab. de plag. 

Aliis quoque modis accidere potest). Otro 
modo se encuentra en Cayo, d. (. 56. 5. 1. à 
saber, si uno por error se creyere heredero , 
no siéndolo, y enagenare una cosa heredi- 
taria. Tambien nos pone otro Papiniano, l. 
mantatum 57. mandat., si el heredero del 
cad difunto vendiere alguna “osa con 
ánimo de cumplir lo que el difunto habia en- 
cargado en virtud de su mandato. Otros dos 
se éncuentran en Pomponio, 7. 5. pro deret. 
á saber , si uno vendiere nna cosa que po- 
«eia considerátidola por perdida ó si vendiere 
la cosa que le ha donado su muger, de modo 
que ep este caso no obsta para la usucapion 
el que el comprador supiere que la cosa es 
ta], pues que se vende casi queriéndolo y per- 
mitiéndolo el dueño, d. ]. 5. pro derel. 

9. Quod autem ad eas res, qua solo conti- 
nentur expedit, jusita procedit,ut, si quis). 
Cujacio corrije este Jugar de esta suerte: 
Quod autem ad eas res que solo continen- 
tur expeditids procedit ut quis,etc., de mo- 
do que esta frase Quod ad eas res qua solo 
eontinentur , sea elíptica y se sobrecntienda 
el verbo attinet; y como aun en este caso 
Do liene un perfecto sentido, entre la coma 
yla conjuncion quamvis, pone e] relativo 
qui ; de modo que el sentido sea ; que es mas 


fácil que uno adquicra sin fuerza la posesion: 


de uma cosa inmueble ogena , que sin come- 
ter burto la de una cosa mueble, y que por 
consiguiente es mas fácil tambien que el po- 
seedor de buena fé pueda usucapir las cosas 
inmuebles; lo que es cierto ; pero no por 
ello es licito mudar uada pues que el modo 
como vulgarmente se lec está bien y tiene 
perfecto sentido, y en cuando al efecto es 
casi el mismo, á saber , como si dijese ; por 
lo que hace á las cosas inmuebles , en vez de 
lo cual Triboniano dijo: Conviene que el 
derecho disponga que si uno ha adquirido 
sin fuerza la posesion de un fundo ó de un 
lugar ageno, aunque sca con mala fé, sobre 
lo que puede principalinexte dudarse pueda 
este transferir a olro que lo recibe con buena 
fé con el derecho de usucapir dicho lugar 
6 fundo , derecho de usucapir que él mismo 
no tenia por su mala fé, por cuanto n3 se 
recibe ni una cosa poscida á la fuerza, ni 
furtiva , pues que no se entiende que se co- 
meta hurto de las cosas ininuclles, l. 91. & 
4. et leg. seq. h. t. , de la que se ha sacado 
esto. Lo contrario sucede cn las cosas agcnas 
muebles, las cuales vendidas à sabiendas se 
- hacen farlivas, por cuya causa ne se ver 
porqué algunos «laban tanto la correccion 
Àc Cujacio. Vix. ¿Pero quién, m aun à los 
siglos biibarcz habria hablado EAS 
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te, quod ad hanc rem ezpedit , en vez de 
attinet ? Muy bien, pues, Cujacio ereyó que 
se cometia una elipsis en la frase quod autem 
ad eas res que solo continentur ; á saber, 
del verbo a(/inet ; y muy bicn tambien en 
vez de expedit jus, puso expedilius. Pero 
yo pienso que las últimas silabas expedit JUS 
deben leerse por duplicado expedilius jus 
ita procedere; y de este modo sin. ninguna 
otra enmienda queda claro el sentido de todo 
este lugar, Ug. — ; 

Vacantis propler absentiam aul negligen- 
tia). La simple ausencia del ducio no cons- 
tituye la posesion libre ; puesto que cs sabi- 
do que se conserva con el solo ávimo, (. 5. 
S. saltus 44. 1. 6.8. 4. de acq. poss. $. pos- 
sidere 5. infre de interd.; por lo que, esta 
lugar debe entenderse de una ausencia pro- 
longada del dueño que abandona y deja in- 
culta enteramente su cosa, lo que Cayo ex- 
presó con las palabras largo tiempo, d. l. 
furtum 57. $. 4. Manifiestamente se equivo- 
can aquellos que entienden e) lugar vacante 
por el que es abandonado por cl dueño , pues 
que la cosa dejada por perdida ó abendona- 
da se hace desde luego del que la ocupa, $. 
pen. sup. de ser, div.; mas cl lugar que se 
dice aquí vacaple, se niega pueda ser usu- 
capide por el que lo ocupa , como tambien 
en la t. quam rem. 58. eod. Equivócase tam- 
bien la glosa al pensar que lo que aqui se 
dice está correjido por la 4. ull. C. unde 
ti ; por lo que tambien se la reprende vul- 
garmente. Eu efecto, no porque Justiniano 
concedió el inlerdicto de posesion momen- 
tánea contra aquel que ccupa la posesion 
vacante , debe desde luego decirse que se le 
ha de considecar en todo |l» demás por in- 
vasor y posecdor violento ; porque puede eu 
algunos cases tener lugar la usucapion, aun- 
que completa cl interdiclo «nde vi, l. A. $. si 
tu me 22. l. non solum a. 35. 6. 2. h. tit. 
Adádase á esta que esta constitucion fué dada 
mucho tiempo antes que las ¿astituciones, 
como lo manibesta su lecha. 

Sine successore. decesserit). Asi tambien se 
expresa Cayo d. |. 57. $. eod. Entiéndese 
que uno ha muerto sin sucesor, no solocuan- 
do realmente no ha dejado ningubo , sino 
cuando habiendo dejado uu cierto sucesor , 
ya leg;timo 6 testamenplario , este no ha to- 
mado aun poscsion de las cosas hereditarias; 
pues que estando yaccute la herencia Scévoe 
le dice que no se comete hurto do las cosas 
hereditarias, [. 4. S. Scevola 45. ss as que tese 
lam. lib. Y despues de.adida , aunque pasen 
todos Ins derechos al heredero, con todo este 
lio acdlquerice sa posesion , á no ser que natu- 
ta nte la haya ocupado, (. cuu erede 


368  . Lip. ii. 
95. de uti, poss., por lo que, cuando uno 
ha ocupado sin fuerza la posesion de un fun- 
de hereditario vacante, en el caso en que 
hay un heredero cierto, y la ha entregado 
á otro que la recibe con buena fé, podrá 
este poseedor usucapirlo, porque recibió 
una cosa que no era furtiva, ni poseida á la 
fuerza. Ni obsta lo que está dispuesto dé que 
la enean empezada por el difunto pue- 
da completarse antes de adirse la herencia , 
I. captam 40. h. t., de modo que parezca 
que la cosa no puede ser en aquel intérvalo 
poseida por otro; puesto que á la vez no 
pueden dos poseer una misma cosa, l. 5. $. 
ex contrario 5. de acg. poss.; pues que esto, 
como en otras partes se dice, solo tiene lu- 
gar cuando durante el tiempo intermedio la 
cosa no está venpada porotro, l. possessio 20. 
h. t. 1. 6. S. ult. pro empt. Y por otra parte, 
solo hablamos de una eosa que fué propia 
del difunto , no de aquella que este poseía y 
liabia empezado á usucapir. 

Abolita est sententia existimantium). Ge- 
lio, 4. 14. ca. ult. atestigua que fué de esta 
opinion Masurio Sabino ; no porque creyera 
que el fundo ó el terreno pudiese quitarse ó 
transportarse á otro lugar, sino porque pen- 
saba que la palabra hurto se derivaba de 
fraude , ó porque, con Varroa y Labeon la 
hizo derivar á furvo ; esto es, aquello que 
se hace clandestina y obscuramente, y mu- 
chas veces de noche ; puede empero tambien 
de este modo usurparse la posesion de un 
undo lo mismo que de una cosa mueble ó se- 
moviente. Pero es mas cierto que la palabra 
furium viene á ferendo ó mas bien del grie- 
go có; por la semejanza de las letras , cuya 
palabra derivaron los griegos del verbo oí, 
que quiere decir llevar, !. 4. de furt. $. 2. 
inf. de obli. que ex del. Gel. lib. 2. e. 8.; 
cuya etimología no permite que digamos que 
puede cometerse hurto de una cosa inmue- 
ble. Ni tampoco es cierto que se usurpe la 
posesion al dueño si uno ha entrado clandes- 
tinadamente en el fundo, (. 6. $. 4. de acg. 
poss.; pues el hurto es la pertorbacic 1 de la 
posesion. Si, empero, cuando el ducño vol- 
viere no se le permitiere la entrada , enton- 
ces se empieza á considerar que posee á la 
suerza dicho lugar. 

Fundi locive,. Nuestros autores vistinguen 
muchas veces el fundo de lugar, (. ez mi- 

, Ue 64. de evict. Cayo l. 38. h. t., y aquí 
, Justiniano con la palabra fundo , parece en- 
¿tender un todo; es decir, tn campo en union 
con la granja , el ediflcio con el area ; mas 
por lugar solo una cierta porcion del fundo, 
f. locus 26. de neg. poss.; y muchas veces el 
'ampo 6 arca en que no hay edificio; en la 
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ciudad el area y en la campiña el campo , f. 
ager. 27.1. locus 00. 1. guestio 115. 1. fun- 
di 244. de verb. sign. ; aunque esto no su- 
cede siempre así , y la palabra (ugar se toma 
muchas veces en un sentido mas lato, que el 
fundo , aun entre nuestros autores, l. 4. si 
serv. vind, 1.1. $. 4. unde vi. : véase á Al- 
ciato in Lit. de verb. sign. 

Principalibus constitutionibus). Ya aque 
llas por las que los poseedores de las cosas 
muebles se defienden por la posesion de diez 
6 veite años, tit. C. de prasc. long. temp. , 
cuyo tiempo actualmente se ha hecho exten- 
sivo á la usucapion de las inmuebles; ya aque- 
llas por las que los dueños quedan luta- 
mente excluidos por la prescripcion de 30 
años, l. 5. y 4. de presc. 50 ann. (a ). De- 
bemos advertir aquí que Justiniano en la 
Nov. 419. c. 7. de la que está sacada la dh. 
téntica male fidei C. de prasc. long. temp. 
solo derogó el derecho de que hemos habla- 
do en el caso en que habiendo sido enage- 
nada una cosa por un poseedor de buena fé 
no puede ser usucapida ó adquirida por la 
posesion de diez ó veinte años, por aquel 
que la recibió con buena fé, sino en el caso 
en que el ducño supiere que otro posee su 
cosa y durante todo aquel tiempo no 1a hu- 
biere reclamado; pues de otro modo exige 
la prescripcion de 30 años (b). Con todo, 
esto solo tiene lugar si al tiempo en que se 
entrega la cosa á otro sabe aquel que 1a en- 
trega que es agena , y no empieza á poseerls 
con buena fé: véase lo que dice Gotofredo 
en dicha auténtica. 

« En España la ley 94. fil. 29. P. 3. esta- 
«blece la doctrina de las (l. 8. 1 4. C. de 
« pras. 50. ann.; y en la ley 49. de dicho ti 
« tulo se sienta la doctrina de la novela 119 
«cap. 7. No obstante esto, Cregorio Lope 
«en su glosa á dicha ley 24., cree que l1 
« mala fé impide entre nosotros la prescrip 
« cion de 50 años, observándose en esta ma 
eteria el derecho canónico, segun habi 
« dicho en la 7. 42. del mismo titulo. Vel 
« por su parte dice aun mas; pues piensa qu 
« esta doctrina se halla establecida en la! 
« 2. fit. 8. 0b. 44. de la Nov. Rec. , añadien 
« do que por esta ley se corrige laotra /. 21 
«tit. 29. P. 5. Covarruvias, reg. possest 
« pari. 2. $. 8. n. 5. Castillo de tertiis cap 
« 26. n. A5. y Molina de primoge. lib. 2. cap 
«6. ^. 66. con muchos otros autores citado 
« por los mismos , piensan que basta Ja pres 
« cripcion inmemorial se impide por la mal 
« fé; á saber, aquella que consta que es ma 


(a) L.24. tit. 29. P. 3, 
(b) L 19, d. tit. 
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el; pues la que tan sudo lo es par proven: 
«cion se quitá por la prescripcion de 50 
« años. Covar; d. $: 8.n.4, y esp.» 


TEXTO. 
De vitio purgato. 


3. Aliquandoetiam furtiva , vel vi posseksa tes 
usucapi potest; veluti si In domini potestatem rever- 
sa fuerit : tanc ením vitio rei purgato, procedit ejus 
usacapio. : 


Cuandosébspurxadeel vicio de 
la epua. 


Algunas veces puede tambien una cosa furtiva 6 poseidh 
á la tuerza ser usucapida , por ejemplo , si hubiere vuelto 
ar poder del dueño , pues entonces purgado ss vicio tiene 
fugar ja usucapion de la misma. 


NOTAS. 


5. In potestatem domini), En podéf del 
dueño, no de aquel á quien ha sido horta- 
da, 4. 4. 8. 6. À. 5. l. «lt. de vi bon. rapt.; 
por lo que, si hubiere sido hurtada al acree- 
dor deberá la eosa volver al poder del due- 
ño, d.Y.4. $. 6. áno ser que hubiere sido 
este quien la hurtó. Así debe entenderse lo 
que dice Paulo en la 1. ult. eod. Se entiénde 
que-la cosa ha vuelto al poder del duego; 
cuando este ha adquirido su posesion jus- 
tamente. de modo que no puede arrebatár- 
sele, d. 4. 4^8. 2. 


COMENTARIO. 


M. Se dos aido hurtada una cosa dada en prenda , d po 
der de quién ha de colver para que se purgue su vicio, 
al del dueño deudor , 6 al del acreedor? 


Púrgase el vicio de las cosas furtivas , po- 
seidas á la fuerza ó dadas contra la ley Julia 
si volvieren á la potestad del dueño ó de su 
primer possedor, y desde entonces pueden 
ya ser de nuevo usucapidas , 4. 4. $. i 
autem 6.1. ubi. 24.8. 4. a. t. 1. pen. de leg. 
Jul. rep. La palabra potestad en el caso pro- 
puesto significa la posesion y la facultad de 
tener y poseer la cosa, d. 1. 4. $. (unc. 42, 
La cosa poseida á la fuerza debe volver á la 

tad de aquel que ha sido arrojado de 
ella , aunque no sea dueño ; pues que no se 
entiende haberse purgado la violencia , sino 
en el caso en que el mismo arrojado haya 
sido restituido en la posesion, 7. 6. 8. 3. de 
precar. La cosa dada contra la ley del pecu- 
lado es preciso que vuelva á la potestad 


A9 


de tonces el 
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aquel quela dió ó á la de sn heredero, d. £. 
pen de leg. Jul. rep. ; pero pata que se pur- 
gue el vicio de la cesa furtiva es preciso qnd 
vuelva á la potestad del mismo dueño, Fa l. 
4. $. guod autem. 6. ; po que el hurto de 
la cosa solo perjudica á este , á quien única 
mente cotnpete por lo tanto la condicion fur- 
tiva, 5. uit. inf. de obli. qua ex del. Con to. 
do, no hay diferencia entre que la cosa haya 
vuelto á la potestad del dueño 4 poseedor n 
y entre que se le haya satisfecho de cual- 
quier modo, d. !. 4. $. sed. et si 45. d. st 
35. €. si fur. 52. pr. eod. 1. quamvis. 84. de 


4. Acerca de la cosa dada en prenda y 
hurtada al acreeder puede dadarse si para 
que se purgue el vicio, v pueda usucapirse 
ha de volver á la potestad del dueño deudor, 
Ó ála del acreedor, pues Paulo responde que 
debo volver á la del dueño, d. /. 4. $. quod. 
autem. 6. , y el mismo es el parccer de La- 
beon , i. ult. eod. Con todo, el mismo Paulo 
en d. 4. &lt. en sus notas 4-Labeon afirma lo 
contrario; á saber, que la cosa dada en 
prenda y hurtada puede ser usucapida $i 
volviere á la potestad del acreedor ; pero esto 
puede conciliarse sin grande dificultad. Debu 

istinguirse entre si ha sido el mismo deu” 
dor ú etro el que ba hurtado la cosa al 
acreedor. En el último caso siempre es ne- 
cesario , para que se purgue el vicio , que la 
cosa vuelva á la potestad del deudor , d. /. 
4. 5. quod autem 6., y asi tambien lo siente 
Labeon; pero en el primer caso se purga el 
vicio volviendo la cosa á la potestad del 
acreedor. Ni esto lo niega tam Labéon , 
y estuvo siempre fuera de toda dudá , mdi- 
cándolo tan solo Paulo para dar a entender 
que en algunos casos puede usucapirce la 
prenda que volvió á .la potestad del acre- 
dor , cosa de que no hizo mencion Labeon. 
Esto segun dije era de derecMo indudable , 
pues debe haber algun miodo para purgar 
el vicio volviendo la cosa á la potestad de 
otro que el ladron. €on todo , Casio admitia 
tambien la usucapion, aunque la prenda hur- 
tada y vendida por el deudor no hubiese 
vuelto á la potestad del acreedor , cuya opi- 
nion prevaleció, d. 1. 4. $. si rem. M. 1.5. 
pro empt.; aunqueno dado quela reprobsron ' 
otros, y tambien Labeon y sus sucesores , á 
quienes pareció absurdo que fuera ano mis- 
mo el que cometiera el hurto y lo enmen« 
dara, cuya opinion expresamente con - 
firmarse en la /. 6. C. pro empt. Cujacio em- 
pero en d. i. 4. $. sirem M. distingue de 
este modo: ó bien el deudor vende á otro 
Ja prenda que no poseia el acreedor, y &t- 
or no puede usucapita , ' 
TOMO l. 
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pues qe el hurto se colfele en el acto de la 
misma venta ; y despues de cometido el hur- 
to nose purga el vicio por cuanto no vuel- 
ve la cosa á la potestad; y de este caso pien- 
so que habla d. 1. 7. C. pro empt.: ó bien 
quitó la prenda al acreedor que la poseia, y 
en seguida la vendió, en cuyo caso piensa 
que puede el comprador usucapirla , puesto 
que despues de cometido el urto la cosa 
estuvo en potestad del deudor, y esto es lo 
qus segun él maniflesta-d. l. 4. $. sirem.24. 

e t. y d. 1.5. pro empt. Lo que es cierto es 
que en esta cuestion se trata de una cosa 
agena que se ha dado en prenda por un po- 
seedor de buena fó para que tenga lugar la 
usucapion por titulo de compra, d. /. 5. pro 
empt. Aunque, empero , una cosa agena da- 
da en prenda no quede obligada , con todo 
es válido el contrato de prenda entre aquellcs 


que lo celebraron, segun la /. 9. $. pen. l.. 


si pignore 22. $. 2. de pign. act. 
4B4TO. 


De re fisealiet bonis vaeantibus. 


4. Res fisci nostri usucapi non polest; sed Papi- 
nianus scripsit, bonis vacantibus fisco nondum nun- 
tiatlá, bones fidei emptorem traditam sibl rem ex his 
bosia üBucapere posse , ot ita divus Plus , el divi Se- 
veru el Antoninus rescripserun]. 


TRADUCCION. 


De Jas cosas del fisco y de los 
bienes vacantes. 


Las tosas de nuestro fisco no pueden ser usucapidas, ph 
vo Papimano escribió que el comprador de buena fé pue- 
de usucapir una cosa que se le haya entregado perteneciente 
á los bienes vacantes no denunciados aun al fisco ; y así 
lo mandaron los emperadores Pio , Severo y Antonino, 


* 
NOTAS. 


4. Res fisci), L.18.1. 24. 8. 4.h. t. Hay 
tambien otras que no pueden usucapirse, ta- 
les como las cosas deseñorío, C. ne rei dom. 
vel templ.; las de las ciudades , las de la igle- 
sias, las de los hospicios, etc.; acerca de las 
cuales véase la 1. ult. C. de fund. patrim l. 
ult. C. de fund. rei priv. lib. 44. 1.25. C. de 
SS. eccl. Nov. 9. Nov. 444. Nov. 454.c. 6. 
Jascosasde los pupilos, 7. 5. C. quib. nonobst. 
long. temp. prasc. ; las de los menores, l. 
ult. C. in quib. ca, in int. rest.; las dadas al 
presidente contra Ja ley Julia, /. pen. de leg, 
Jul. rep. l. 48. de acq. rer. dom.;los bienes 
adventicios del hijo de familias , (. 4. $. 4. 
C. de ann. exo.; y finalmente las cosas cuya 

d Raro e VE 22 : 


Lih, If. TIT. Vf. 


enagenación está prohibida dor la les 
el teaDeMo. lh de pue ad rfr dp? 
fund. dot. 


COMENTARIO; 


4. En este pártafo parece quitarse la preseripcion de ens 
tro aÑos que antiguamente se concedia al possedor de 
los bienes vacantes contra el fisco. 


Entre las cosas que prohibe el dérecho 
que puedan usucapirse, las están resu- 
midas en el párrafo 1.? de este título, ocu- 
pan el primer lagar las cosas. del fisco, i. 
quamvis 18.1. ubi. 94.6.4. ^. 6.0.9. C. com. 
de usuc. Háse concedido este privilegio á di- 
chas cosas, para quela negligencia del procu- 
rador del fisco no perjudique al principe que 
está ocupado con otros cuidados ; y con tan 
tos y tan grandes negocios que no tiene tiem. 
po para cuidar de los suyos , ni de las eosas 
del fisco. Lo mismo debe decirse de las eo- 
sas patrimoniales, que por esta razon se 
comparan con las fiscales, $. «if. eod. No ha- 
brá, pues, prescripcion ninguna que puede 
escudar al poseedor contra el fisco. Acerca 
de los fundos patrimoniales y del fisco se ha 
dispuesto que su poseedor 
los por 40 años, /. ult. C. de fund. patrim. 
lib. 44. 1. ult. C. fund. rei priv. lib. eod. 
Solo se previene que con esta prescripeioa 
no consiga contra el fisco que la posesion ses 
inmifne en lo sucesivo de todo cánon , f. 6. 
C. d. tit. Con todo , Justiniano, I. wt der. 
25. C. de sacros. eccl. concedió á las ciuda- 
des el privilegio de que contra ellas no pa- 
diera alegarse otra prescripcion que la de 
100 años ; lo que debe con mayoria de razoa 
observarse con res 


al fisco. El mismo 


derecho se concede en dicha ley &las iglesias, | 


y lo confirma en la Nov. 9.;' lo derogó 
posteriormente en las Nov. 444. y 115. c. 6.; 
substitoyendo la prescripcion de 40 años, en 
vez de la de 400, con coya constitucion pos 
terior debe considerarse tambien derogak 
el privilegio concedido á las ciudades; /. 25. 
C. de sacros. eccl. Y asi en este caso tiene Te 
gar la prescripcion de 40 años (a). En las can- 
sas criminales del fisco , como tambien en la 


persecucion de los crimenes regularmente 
tiene lugar la preseripcion de 20 años, /. gua- 


rela 12. C. ad. leg. Corn. dé fals.: asitambien 
lo tendrá en la persecucion de los bienes del 
condenado ó acusado que posee el fisco; y 


(a) L. 7. d. 99. tit. 99. vers. Mas las otras. La «ey 
% del mismo título exige 100 años en la prescripcion 
de las cosas propias de la Iglesia romana, y olo tres 
cuando se trata de cosas muebles, 





pueda prescribir- - 


DB LAS USUCAPIONES Y PRESCRÍPC:ONES DE LARGO TIEMPO. 


qui creo se refiere la 1. in omnibus 15. de 
divers.tem. prasc.; aunqueCujacio la entien- 
de de las causas civiles del fisco, las que dice 
se extinguen todas por 20 años , excepto la 
eausa criminal y de los bienes vacantes, /. 2. 
C. de vect. et com. 1. 4. $. 2. de jur. fisc. 

Bonis vacantibus). Llámanse bienes va- 
cantes los de aquellos que mueren sin here- 
dero. Estrabon lib. 47. á geograf. los llama 
ásicwora, sin ducho, y Harmenópulo, ¿ximge- 
vara, esto es, sin heredero lib. 8. tit. 1. 8. 
48. Estos bienes por la ley Julia pertenecen 
al fisco, 1. quidam. 96. 8. 4.1. filius fam. 
444. 5.2 de legat. 4.1. 4. de jur. fisc. l. 4. 
C. de cuadr. presc. lib. 4. C. de bon.vac., etc. 
(a). El derecho de ocupar los bienes vacan- 
tes se cuenta entre las regalias , lib. 2. feud. 
tit. gue. sint. regal. Habia ciertos delatores 
que denunciaban dichos bienes ú otras cosas 
pertenecientes al fisco para conseguir algun 
. premio, tit. de jur. fisc., semejantes & los 
antiguos cuadruplatores ó sea delatores; acer- 
ea de cuya palabra véaseá Festo. Deben con- 
tarse tambien entre los bienes vacantes los 
cadecos aun no denunciados; los que se 
llaman así, porque por ciertas causas caen 
en poder del fisco, aunque estas han sido casi 
enteramente pa por Justiniano, /. 
us. C. de cad. toll. 

Fisco nondum nuntiatis). A saber, no de- 
nunciades por los delatores , quienes tenian 
al encargo de delator lo que habia recaido 
en el fisco , tit. de jur. fisc.; acerca do lo 
cual trata de propósito Gudelino , lib. 5. de 
jur. noviss. c. 10, 

4. Usucapere posse). Este lugar yd. 1.48. 
eod. manifiestan que para introducir la uso- 
eapion de las cosas vacantes debia ser preci- 
&0 que se diese algun rescripto; pues que los 
bienes vacantes pertenecen al fisco ipso jure; 
taunque no se cuentan en el patrimonio dei 
anismo antes de haber sido demunciados, y 
ede haber el fisco tenido intencion de ocupar- 
ios. Parece que Justiniano quitó aquíla pres- 
cripcion de cuatro años, que antes se daba al 
poseedor de los bienes vacantes contra el fisco 
que los reclamaba pasado dicho tiempo , l. 
1. C. de quadrien. presc. l. 4. $. 2. de jur. 
fisc. |. 40. dediv. temp.presc.; puesantigua- 
mente habia tambien cierta utilidad en la pres- 
“ripcion de cuatro años, y en la usucapion 
de uno ó dos contra el fisco: en la prescrip- 
gion, perque obstaba al fisco sin considera- 
cion á la buena ó mala fé del poseedor , pues 

e estaba prefijado este tiempo para entablar 
su accion, como tambien el de cinco años para 


(a) LB uit 43, P, € al 60.1. 4, tt. S3 Tib. 60, 
iy , Rec. . 


a. D D* gu 
Doy E ld que 
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vindicar la cosa que hubiese caido en comi- 
so, 1. 2. C. de vect. et com.; y en la usuca- 
pion , porque se completaba con mas breve 
tiempo. Mas si exigimos elemismo tiempo en 
là usucapion de las cosas inmuebles vacantes 
contra el fisco. que el que exigimos, segun dis- 

uso Justiniano , en la de las otras cosas de 
a misma especie, podrá el fisco entablar su 
accion durante el término de diez años, y ya 
la denunciacion no se concluirá al cabo de 
los cuatro. Y apenas tengo duda ninguna de 
que esta fué la intencion de Justiniano , y lo 
penca que Triboniano en lal. quamvis. 48. 

. f. en vez de lo que Modestino habia dicha 


wsucapirá, puso pi bitch por una larga 
0 


posesion, segun así lo reconocen todos los 
escritores mas distinguidos. Esto vulgarmen- 
te no lo tratan los intérpretes. 

« En España la real jurisdiccion; ya sea ci- 
« vil, ya criminal no se prescribe nunca, ni 
«aun por tiempo inmemorial, 1. 4. tit. 8. lib. 
e 4. Nov. Rec.; como tampoco los impuestos, 
«1.2. del mismo título. De paso advertiremos 
«aqui que el tiempo inmemorial debe pro - 
« barse segun la forma establecida en la ¿. 4. 
«til. 47. (ib. 40. Nov. Rec.: véase á Covar. 
* cap. possessor par. 2.8.2. y o.» 


TEXTO. 


5. Novissimó sciendum est, rem tslem esse debo= 
re ut in ge non babeat vitium, ut à bond fidei emp- 
tore usucopi possit, vel qui ex alia justa causa pos- 
sidet. 


TRADUCCIÓN. 
Regla general. ja 


Ultimamente debe saberse, que para qué el comprador 
ó aquel que posee por otra justa causa putda usucopir la 
cosa, esta debe ser tal que no tenga vicio ninguno (a). 


COMENTARIO. . 
Esto es una oonsecuencia de lo anterior- 
mente dicho. En resúmen dice que no basta 
al poseedor para la usucapion el que pesen 
con buena fé, y que haya recibido la cosa por 
una justa causa Ó por un título traslativo 
de dominio, si las cosas no son integras y 
tienen algun vicio; esto es, sino son tales 
que no estén exentas de usucapion natural- 
mente , ó por la 1. ubi 24. h. t. l. 5. C. pro 
emp. Acerca de la posesion, que. es el fun- 
damento y causa próxima de la usucapion 
hablaremos en e) $. 7. inf. 


(à) L. 4. y sig. tit. 29. P. 3,1. 4. (4. 6% lib. 40. 
E A 


b 
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nado ó legado alguna eoss, ne habsendo te- 
SEXTO. nido esto lugar, pueda usucapirla per tito- 
lo de compra , donacion ó legado , sino pro 
DO errere falsas cause. suo ; cuyo titulo no parece exelpirio la razon 


de Celso, pues que este titulo es tambien jos- 
to. Debe pues explicarse dieha rarom , para 
que aperezca que por ella en el caso 

puesto, mo hay tampoco logar á la usuea- 
pon pro suo, Este titulo pro suo es de des 


€. Error autem false cause usucaplonem nom 
parit; velut si quis, quum non erherit, emisae se 
existimans, possideat, vel quum ei donatum nom 
facrit , quasi ex donato possideat. 


TRADUCCION. 


| Del error de uma falsa causa. 


* El error de una falsa causa impide ta usucapion; por 
jemplo, sí uno, creyendo haber comprado no habréndolo 
hecho , posee una cosa , ó la posee como que se le ha do» 
nado, no habiendo esto fenido Iugar (a). 


COMERTARIO, 


Ya antes se ha dicho que no tenia leger 
la usucapion ni la prescripcion de largo tiem- 
po sino precede una justa causa de posesion, 
l. null. i. C. de rei vind. !. A. C. de prosc. 
long. temp. 1.6. C. de acg. poss, Estas cau- 
sas en el derecho se llaman tambien títulos , 
l. ult. C. deusue: pro har. d.!.. .!(024. C. 
de rei vind. d.l. A. de prasc. lung. temp. 
Las justas causas de posesion son las mismas 
gue las de adquirir el dominio , /. 5. $. 24. de 
acg. poss., en cuya ley se hace mencion do 
muchas de estas especies (b). El error de 
una falsa causa; esto es, la creencia de un 
justo título impide la usucapion, pues se re- 
quíere que realmente haya intervenido el tí- 
tulo; esto es, aquel que piensa haber com- 
prado ó habérsele legado ó donado alguna co- 
sa , no habiendo esto tenido lugar, no puede 
usucapir por título de compra, donacion ó 
legado ; sino tan solo aque) que en realidad 
E ó á quien se lega ó dona alguna co- 
sa, l. Celsus 271. À. t.1. 4. pro donat.(. 2. et 5. 
pro legat. i. 7. pro derel. l. 4. $. ult. pro 
dot.; pues nuestra falsa creencia no muda 
la vérdad de la cosa , /. 6. ad munic. Algu- 
nos , empero , de los antiguos creian que en 
la falsa creencia. del titulo debia tener lugar 
la usucapion pro suo; pero Cero en d. /. 27. 
maniflesta su error valiéndose de esta razon; á 
saber, porque cuando no se he eomprado, do- 
nado ó legado nada, no tiene lugar la usuca- 
pion por titulo de compra, donacion ó legado. 
Esta razon puede edis ridicula á prime- 
ra vista; pues aquellos que dice Celso que se 
equivocan, no dicen que el poseedor de bucna 
'fó que piensa haber comprado ó babérsele do- 


(a) L.14. tit. 299. P. 3, 
(b) L.9, y 98, d. tit. 


maneras: uno especial que nace de la misma 
naturaleza de la eosa poseida , y tiene logar 
en aquellas cosas que por sole la ocupacion 
se hacen nuestras, y este produce la usaca- 
pion, 4. 2. pro suo; y otro general que vá 
unido á t las demás cosas; por ejemplo, 
aquel que con buena fé posee una cosa, co- 
mo título de compra , donacion , ó legado, 

posee tambien á la vez pro swo ; pero este 

título al no es un justo titulo de pose- 

5108, á no ser que concurra otro especial al 

que vaya unido, 1.4. e" suo. Pienso que 

ebora se entenderá ya la fuerza que tiene is 

razon de Celso; á saber, que no concurrien- 

do otro titulo especial, como mo concurre 

en el caso propuesto , no puede admitirse el 

al pro suo. Con todo, esto debe enten- 

de modo que un justo y probable er- 

Tor del poseedor no impida la usucapion; por 

ejemplo, si el siervo ó p or persua- 


dieren falsamente al dueño que compraron 
alguna cosa qne les habia en O que 
comprasen ; en este caso el Dr á pe- 


gar de su falsa creencia 
cosx; porque la ignorancia de um hecho | 
ageno es un error tolerable, &. guod vulgo. 
44. pro empt. l. ult. 8. 4. pro seso (c) Puede 
tambien en un hecho propio intervenir us 
error tel o *e no impida la usucapion, 1, 2. 
$. 5 á pupillo 25. et. seg. pro empl. 


TEXTO. 


Bo accensieno possensionis, 


7. Diut'na possesslo, qua prodesse oceperst de- 
fancti et heredi et bonorum possessori , continoatur, 
Ncét ipse sciat; predium allenum esse. Quod si ille 
Initium justum aon babuit , heredi et bonorum pos- 
sessorilicet ighorent possessio mon prodest. Quod sos- 
tra constitutio similiter et in usucapionibes obser- 
vari constituit, ut tempora continueatur. 


TRADUCCION. 


Delacontinuaciondela posesion. 


La large posesion que había empezado d aprovechar el 
heredero y al possedor de bienes se continúa, aunque att 
sepa que el prédio es ageno; pero sí aquel mo tuvo buena 
fe, la posesion no aprovecha al heredero , ni as posds 


6) D,1,16 Ut, 29, Y. de 


^a" n 
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de vienes, aunque ellos la tuvioren; lo que por nucstra 
consiitucion se dispuso que se observara tambien en (as 
usucapiones , de modo que se contimúe la postsion. 


NOTAS. 


'Diutina possessio). La usucapion no puede 
tener lugar sin la posesion, !. 25. À. t. No pre- 
cisamente se exige , empero , que la posesion 
la continúe una sola y misma persona , sino 
que está recibido que pueda aprovechar la 
posesion agena, 1. 44. h.t.1.2.$.49. el seg. 
pro empi. i. 45.8. 4.ysig. de acq. poss. 
l. 44. de div. el temp. prosc. 

Hieredi continuatur). L. 43. A. t. d. l. 2. 
$. 49. Y esto por la misma razon quecontinúa 
en usucapir aquel que supo posteriormente 
que la cosa era agena, /. 48.5. 4. de A. R. 
D.; pues el heredero hace las veces del di- 
fupto , i. 22. h. t. ; j 

Hqredi non procedit). Por cuanto el here- 
dero no solo sucede en las virtudes sinotam- 
bien en los vicios del difunto , !. 44. de div. 
et temp. prasc. 1. 34. C. de acq. poss. 

Et in usucapionibus). El sentido de esto 
es que por su constitacion dispuso que la 
misma continuacion del tiempo entre el here- 
dero y el difunto tuviese tambien lugar en 
la usucapion reformada por él mismo, y 
tambien en la de las cosas muebles. La trans- 
posicion que hace Cojacio no está conforme. 


COMENTARIQ. 


Qué es lo que significa. en este título la palabra poseer? 
Jiequiérese la posesion continuada durante el leempo 
prescrito por la ley para la usucapión. 

3. L^ posesion se interrumpe de dos maneras , y qué efec- 
to produce cada «na de ellas? 

4. Para complelar la «umoapion aprovecha la poseston 
agena, 

5. La posesion legítima del difunto aprovecha al heredg- 
ro, aunque este tenga mala fé; mas la injusta de aquel 
no le aprovecha, aunque él la tenga buena, y en qué 
rason ss funda esto? i 

6. Refátase & Cujacio , Wesembecio y Hotomano, y ma- 
nifiéstase cual sen el sentido de las palabras últimas 

de este párrafo. 


M => 


Y. Aquel que ha de usucapir, debe ante 
todo poseer ; pues sin la posecion, dice el ju- 
risconsulto, que la usucapion no puede te- 
ner lugar, i. 25. A. t. Solo se entiende poseer 
en este título aquel que tiene la cosa como á 
dueño ; por lo que , no se comprenden aqui 
aquellos que poseen en nombre de otro , co- 
mo el usufroctuario , el acreedor, el colono, 
e] comodatario , ni el depositario, l. non so- 
fum 35. $. qui pignori A. h. t. l. pen $. 2. 
gui satísd, cog. $. 4. infr. per quas pers. $. 
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possidere 5. inf. de interd.; ni tampéco el 
secuestrador , en quien se ha depositado la 
posesion , ni aquel á quien esta se ha entre- 
gado , para que despues la restituya , aun- 
que estos realmente poseen, l. licet. 47. 8. 4. 
de pos. l. si quis 17. in fin. de acg. poss. 
Con todo , no pueden cobsiderarse como á 
poseedores para los efectos de la usucepion , 
pues que no tienen la cosa como á suya ni 
como à dueños (a). 

2. Debe tambien poseer durante todo el 
tiempo prescrito por la ley ; esto es, les co- 
sas muebles por 3 años y las inmuebles por 
10 620, y estos continuados , sin interrup- 
cion ninguna. Así es, que muy bien define 
Modestino la usucapion diciendo ser , la ad- 
quisicion del dominio por la continuacion de 
la posesion durante el tiempo preserito 
la ley , 1.3. h. t. Acerca de la computacion 
del tiempo debe observarse que no se cuen- 
ta de momento á momento , sino que el dia 
último empezado se considera: por cumplido, 
l. 6. eod 

3. Interrúmpese la posesion de dos mane. 
ras : Ó naturalmente, cuando uno es arroja- 
do á la fuerza de la posesion , ó se le arre- 
bata la cosa (b), 1.5. eod.1. 45. de acq. poss.; 
ó civilmente por medio de la litis contesta- 
cion (c). Dicese que por esta se interrumpe 
civilmente la posesion, porque despues de 
la litis contestacion no dejamos de poseer ver- 
dadera y naturalmente, y completamos la 
usucpion, à. 2. pro donat. l. 2. ult. pro 
empt.; pero completada esta durante el plei- 
to no aprovecha al poseedor veucido para 
los efectos del derecho , sino que esiá obli- 

ado á restituir la cosa lo mismo que si no la 
ubiese usucapido, ¿. si post. 18. de rci vin, 
El efecto de la interrupcion natural fué que 
si uno recuperaba despues la posesion que 
habia perdido , el tiempo que antes la habia 
poseido no le aprovechaba para la usucapion 
ó prescripción , sino que debia empezar á 
contarlo de nuevo, desde que la recobró (d) 
por lo tanto tambien por lo que hace á la 
Ducha fé del poseedor debia mirarse al tiem- 
po en que se recobró la posesion, ¿. 45. 3 
9. h. t. 1. 1. $. qui bona 4. pro empt. Nada 
se ha mudado de este derecho. Por la litis 
contestacion no se interrumpe la posesion , 
sino que segun dije si era vencido el posee- 
dor se bacia ineficaz; pero en caso contraria 
valia; mas en cuanto á la posesion de largo 
tiempo como que era de hecho se ¡nterrun- 


(a) L. 4. t1. 8. lib. 11. Nov. Reg, 
(b) L. 29, tit. 29. P. 3. 

(c) D.1. 39. vers, Otrosi, m. 
(J) D. 1, 22. al prioc. A 
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pia plenamente por el pleito y desde este no 
era de momento ninguno , aunque hubiese 

seido todo el tiempo prescrito, l. 2. 7. 5. 
. nec bona 10. C. de long. temp. presc. l. 
nemo 10. C. de acq. poss.; pero esta diferen- 
cia se quitó por la I. pen. y ult. C. de anna. 
exc. !. un. C. de usuc. transfor. ¿La mala fé, 
empero , que tenia nogar posteriormente y 
que no impedia de modo ninguno la usuca- 

ion, |. bone 48. $. 4. de acq. rer. dom. 
impedia la prescripcion de largo tiempo ? Así 
lo afirma Cujacio end. 1. 2. $. ult. proempt.; 
pero esto no se encuentra establecido en nin- 
guna parte, y ya la antigua usucapion, ya 
tambien la justiniánea que no se interrumpen 
por la mala fé posterior, d. l. un. C. de usuc, 
transform., aunque se interrampen plena- 
mente por la litis contestacion , y por lo tan- 
to por entablar la demanda , como expresa- 
mente se halla dispuesto en la /. pen. et ult. 
C. de annal. except. (a), prueban que no 
fueron los mismos los efectos del conocimien- 
to que despues se tenia de que la cosa era 
agena, que los de la litis contestacion. Por 
Jo tanto, la usucapion nueva tiene de menos 
que la antigua el go se interrompc plena- 
mente por los modos dichos. 

4. Cuando exijimos la posesion continua- 
da, no exijimos precisamente que sea una 
misma persona la q posea sin interrupcion 
Ja cosa durante todo el tiempo prescrito por 
la ley , sino que está recibido que para com- 
pletar la usucapion y prescripcion de largo 
tiempo aproveche tambien la posesion -agena 
(b); lo que se ha concedido, auque de dife- 
rente manera , como veremos luego , tanto 
al sucesor singular, por ejemplo , el com- 
prador, ó donatario , como al succsor uni- 
versal , por ejemplo , al heredero ó posecdor 
de bienes, hoc text. el $. seg. leg. 44. eod. [. 
2. $. si defunctus. 19. et seg. pro empt. I. 
Pomponius 15. $. 1. el seg. de acquir. poss. 
I. de accessionibus 44, de div. temp. prasc. 

5. Licel ipse sciat predium alienum esse. 
Quod si ille intlium justum non habuit). Es- 
to hace referencia , no á cualquier sucesor, 
sino tan solo al universal , como un herede- 
ro, poseedor de bienes. Dos cosas se dicen 
aqui: la una que la posesion legitima del di- 
funto aprovecha al heredero, aun cuando 
este sepa que la cosa es ajena, lo que tam- 
bien se dice en la [. heres 45. h. 0. 0. 2.8. si 
de functus 49: pro emp.; y la otra quela po- 
sesion de mala fé del difunto no aprovecha 
al heredero , aunque este ignore que la cosa 
era agena, l. cum Aares 44. de div. temp. 


(a) D.1.29. vers. Otros, 
(b) L. 46, tit. 29, P. 3 


LIB. lo TIT. Vl. 


resc. [. vitia 44. C. deacg. poss. Entram- 

as cosas se fundan en la misma razon; á sa- 
ber, en que el heredero hace las veces del 
difunto , y se considera una misma persona 
con este. Sentado esto , la cualidad de la po- 
sesion debe considerarse tan solo por la per- 
sona del difunto, para ver si le aprovechs 
al heredero ó no; aprovechándole en el caso 
en que el difunto hubiere tenido buena fé, 
aunque él no la tenga ; y perjudicándole en 
el en que aquel la hubiere tenido mala, 
aunque él la tenga buena ; considerándose 
todo del mismo modo que si el difunto mis- 


mo poseyere aun la cosa. Asi es gue el he 


redero sucede no sol^ en las virtudes, si que 
tambien en los .vicio. del difunto, sin que 
pueda librarse de esto por la ignorancia , se- 
gun dice Papiniano, d. l. 44. de div. temp. 
prasc. eL imp. d. 1.24. C. de acg. poss. Les 
vicios de las posesiones, dice, contraidos p« 
los causantes duran y siguen al sucesor. Ye 
lo que deducimos tambien que se equivocan 
aquellos que piensan que el heredero que no 
quiere aprovecharse de la posesion del difua- 
to puede empezar por sf mismo y comple- 
tar la usucapion y la prescripeion durante el 
tiempo señalado ; puesto que esto solo puede 
hacerlo el poseedor singular como diremos 
despues. En nada favorece esta opinion la /. 
pen. pro hered.; pues uo negamos que en 
algun caso pueda el heredero usucapir lo 
que no pudo el difunto; solo decimos que 
no puede usucapir aquello que el difuu:o 
poseyó viciosamente. Por ejemplo : puede el 
heredero, segun el parecer de muchos an- 
tiguos , usucapir una cosa que cree es licre- 
ditaria no siéndolo , y que el difunto tenia 
en comodato , en prenda ó en depósito ; y de 
este modo debe explicarse d. |. pen.; por 
cuanto en este caso no hay nada de Ja per- 
sona del difunto que obste al heredero ci le 
impida , como á tal, usucapir la cosa , aun: 
que haya algunos, y entre ellos Bacovio, 
que ni aun en este caso creen tiene lugar la 
usucapion cumo heredero segun la !. 2. el 
ult. C. pro her. leg. 4. C. de prasc. long. 
temp. Mas si admitimos esto deberán borrar: 
se los titulos de usuc. pro herede, pudiendo 
dd. ll. 2. etult. entenderse comodamecate de 
aquellos que piensan falsamente que son he 
rederos, d. l. ult. et d. leg. 4. y Vambien 
del heredero verdadero , pero que poseyen- 
do la cosa en virtud de un titulo no idóneo 
ara la usucapion , trata con todo de mudar 
a causa de posesion ; y fingiendo que aque- 
lla cosa es hereditaria usucapirla como é 
heredero , que o: el ejemplo que se propo- 
neen d. Í. 2. $. 4. pro herede. Vins. Qué 
cosa sca c] titulo pro herede aparece p't 
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las palabras de Pomponio 7. nen. ff. pro ho 
red. Muchos pensaron que sí somos herede- 
ros y pensamos que alguna cosa pertenece 
á la herencia no perteneciendo á ella, pode- 
mos usucapirla. Asi pues, debo suponerse 
un caso en que el heredero posea sin mala 
fé, ni suya ni del difunto , vna cosa agena. 
Semejante ejemplo se encuentra en Pagens- 
techero in admonitor. ad pand. part. 6. $. 
460. si una oveja de Ticio sc mezclare con 
el rebaño del difanto Mevio , ignorándolo es- 
te. HEImM. 

6. Quod nostra constitutió similiter el ín 
usucapionibus). Wesemhecio insiguiendo la 
autoridad de Cujacio muda este verso, cre- 

endo que no está en su lugar y que de- 
ió ponerse despues del S. siguiente , á causa 
de que Justiniano en su constitucion 4. un. 
C. de usuc. transf. no dispuso nada acerca de 
la continuacion de la posesion del difunto y 
del heredero, sino que tan solo hizo ex- 
tensivo á la usocapion (en la que antigua- 
mente el sucesor singular á causa de la bre- 
vedad del tiempo no se aprovechaba de la 
posesion de su causante , segun la 1. si edes 
52. $. 4. de ser. pred. urb.) lo que segun el 
rescripto de Severo y Antonino solo tenia lu- 
gar en la prescripcion de largo tiempo : á sa. 
ber, que se unieran los tiempos del compra- 
dor y vendedor. Masen esto no puedo con: 
formarme con el parecer de Cujacio, pues 
en la l. éd lempus h.t., se dice expresamen- 
te que aprovecha al comprador y al legata- 
rio el tiempo que poseyeron el vendedor y 
testador , esto es, que les aprovecha para la 
usucapion de Ja cual se trata de propósito en 
este titulo. Del mismo modo Ulpiano en la 
l. Pomponius 45. $. 1. et seg. de acq. poss., 
disputando difusamente acerca la continua- 
cion del tiempo , por la que el poseedor pos- 
terior se aprovecha de la posesion de su eau- 
cante , no hizo mencion en toda aquella cues- 
tion de que hubiese ninguna diferencia en 
esta parte entre la usucapion y la preserip- 
cion de largo tiempo. Y además , con clarisi- 
mas palabras dice Paulo, que aprovecha al 
comprador para Ja usucapion la posesion del 
vendedor, !. 2. $. pen. pro empl.; y Scévola 
que tambien el comprador del siervo se apro- 
vecha de la posesion del vendedor, ¿. in ac- 
cessionibus 42. $. 2. de div. temp. presc.; y 
ts sabido que las cosas muebles se usucapian 
antes en todas partes por un año. Ni es ab- 


surdo que en tan corto tiempo por un perío- - 


do igual se adquiera la cosa por la posesion 
unida de dos , pues que con la de uno, y 
aun con la de entrambos se hace mejor la 
sondicion del dueño ; por cuanto tanto en cl 
sucesor que quiere aprovecharse del tiempo 
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de sa causante , como en este se exije la bue 
na fé, al paso que la mala fé que sobrevien 
en la usucapion de uno solo no la impide, 
Con todo , imputar todo esto á Triboniano 
es una grande temeridad, ni en d. 1, si edes 


892. P 4. de serv. pred. urb. se trata dcl com. 
rado 


r ó de otro á quien se ha transferido 
posesion por justa causa , en cuyo cnso tie- 
ne logar la union de los tiempos ; sino de 
aquel que interrumpida la usucapion, á cau- 
sa de que ha dejado simplemente de poseer 
la cosa, empieza despues á poseerla de nuevo, 
¿Cómo, pues, sostendremos -lo que dice Jus- 
tiniano do la union de los tiempos que él in- 
trodujo en Jas usucapiones , á semejanza de 
las largas posesiones ? Hotomauo piensa que 
toda esta cuestion, antes de Justiniano en na- 
da se referia á la usucapion , sino tan soloá 
la prescripcion de largo tiempo y que ni al 
mismo heredero aprovechó el tiempo dcl di- 
funto para la usucapion , sino que esto se 
dispuso por primera vez en la constitucion 
de Justiniano, siendo esto lo que en este lu- 
gar quiere dar á entender el Emperador. 
Mas todos los lugares que hemos citado ba- 
ce poco manifiestan la falsedad de esta opi- 
nion ; y aun mas, acerca del heredero yu an- 
tes se observaba que ni la mala fé del mismo 
impidiera la continuacion del tiempo en 
la usucapion , J. hares 43.R.t. 0. 9. S. si de- 
functus 49. pro emp. , teniendo esto lugar 
sin duda ninguna tambien en la usueapicn de 
las cosas muebles , pues que la simple mala 
fé del heredero no hace la cosa furtiva , mas 
de lo que la haria la del difunto antes de 
completar la usucapion. Por todo esto, pues, 
pienso que Justiniano , á no ser que falsa- 
mente se atribuyese alguna cosa, no quiso 
significar mas con estas palabras: Quod nos- 
(ra constitutio similiter et inusucapionibus, 
etc., sino que en la usucapion que él habia 
reformado no innovaba nada , por lo que ha- 
cia á la continuacion del tiempo entre el di-. 
fonto y el heredero , sino que queria que se 
observase tambien en su usucapion y en la ce 
Jas cosas muebles lo mismo que antes se obser- 
vaba y principalmente en la posesion delar- 
go tiempo en la que tenia mas frecuentemente 
lugar, á causa del mayor periodo del mismo. 
No hizo expresa mencion del difunto , ni del 
heredero, sino tan solo en general del cáusan- 
te y del sucesor, lo que basta para retener 
este versículo en su lugar. Asi con corta di- 
ferencia piensa tambien Caro Annibal Fa» 
broto in not. ad Theoph. y de aquí aparece 
tambien que abusan de este texto aquellos 
doctores que lo adueen para probar que sou 
» tiene lugar la usucapion en las cosas mue- 
es. 
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« En España de posesion del difunto no 
“e aprovecha al heredero para la usucapion , 
« sino en el caso en que esto bubiere tenido 
« bnena fé segun acerca del sucesor singular 
« observaban los Romanos , como veremos 
«luego en el próximo cre Así pues, 
« no bay entre nosotros «Herencia ninguna 
« entre el sucesor universal y el singular re- 
« quiriéndose en entrambos la buena fé. Vés- 
«se lo que notamos mas arriba al principio 
« de este titulo.» 

« Por la misma razon sucederá en Catalg- 
« fia otro tanto, en atencion á que por dere- 
« cho canónico se requiere la buena fé, con- 
« tinuada hasta que se haya completado la 


« usucap10D.» 
TEX 1TO« 


Y. Inter venditorem quoque et emplorem Conju »- 
gi tempora , Diví Severus et Antoninus resoripsesuLdr 


YRADUCCION. 


* Los emperadores Severo y Antonino dispusieron que 1 
eomprador continuass la usucapton empezada por el ven- 
dedor ade 


foris 


8. Vendilorem eb emplorem |. Lo propio 
(ue oualquier otro sucesor singular, l. 48. $. 
40. etseg. de acq. poss. l. 5. 4. 44. de div. 


e. 

Conjungi tempora). Con tal, empero, que 
los dos tuviesen bue2a fé: véase mas lata- 
mente en el comentario. 


COMENTARIO. 


$1. Cuándo el sucesor singular puede aprovecharse del 
tiempo de su cunsante ? 

2, El vicio del causznrs no perjudica ni aproveche al 
suorror senguler 


En el párrafo precedente hemos dicho que 
el sucesor universal se aprovechaba del tiem. 
o de su primitivo poseedor : aqui se trata 
dal mismo electo ent» cl vendedor y el 
comprador, aunque ceste derecho tambiea 
nece á todos los demás que recibieron 

a cosa porcnalquier titulo singular aun cuan- 
do fuese lucrativo ; por ejomplo, por dona- 
cion ó legado l. id. tempus 44. pr. et. S. 4. 
À, (. l. Pomponius 45. S. sed ct40, el seg. 
de aeg. oss. 0. 3. l. in accessionibus 24. $. 
4. de div. temp. prasc. Dicese aqui vulgar- 
meute que el comprador se aprovecha del 
tiempo del vendeaur ; ¿pero sucede esto del 


(afg 30. 31.29. P 3. 
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mismo modo que entre el difeuto y sa. bere- 
dero ? No por cierto ; sino que solo es asi es 
el esso en que entrambos hubieren tenido 
buena fé al recibir la cosa. Por lo tanto, si 
el comprador no hubiese a! prineipio de po- 
seerla tenido esta circunstancia, aunque la 
hubiese tenido el vendedor no se aprovecha- 
rá del tiempo de este, contra lo que piensa 
Hotomeno ; pues está dispuesto que á una 
posesion victesa ó de mala fé no puede unir- 
se nunca ninguna otra , aunque sea lejítima, 
d. li. Pomponius 135. in fin. Otra cosa, em- 
ero , sncede en el sucesor universal, como 
mos visto latamente en el párrafo anterior. 
Por el contrario , tampoco la posesion vicio- 
sa del vendedor aprovecha á la lcjíitima dd 
eemprador , sino que aquel que quiere apro 
vecharse del tiempo de su causante debe ha- 
cerlo con todos sus vicios, d. |. Pomponius 
46. 8. 4.; esto es, considerándose de la mis- 
ma condición y segun el mismo derecho que 
seria considerado su autor. Además, está 
tambien dispuesto que una posesion viciosa 
no pueda agregarse & la de aquel que la tie- 
ne lejitima, d. (. Pomponius 13. in fn. Con 
todo, no perjodicará al sucesor el que sa 
causante que había empezado con buena fé 
la usucapion hubiese despues sabido que la 
cosa era agena antes de enagenarla, por cuan- 
to si esto no se hubiese vei.licado él mismo 
la babria podido usucapir. 

2. ¿Qué sucederá, empero, si el sucesor no 
quiere aprovecharse del tiempo de su cau- 
saute, sino que tan solo quisiere empezar á 
contarlo desde su posesión ? ¿por ventura le 
perjudicará tambien en este caso la mala fé de 
este? En un caso semejante, del mismo modo 
que la mala fó del causante no aprovecha al . 
sucesor:si quiere contar el tiempo de aquel, 
así tampoco le perjudica si mo quiere contar- — 
la; pues el sucesor usucapir por silo — 
que el causante no pudo, d. i. 5. de div. 
temp. preze. |. 4. $. de auctoris 27. de dol. 
exc. d. A. C. de rei vind. Con todo, esto en 
parte se ha correjido y limitado con la dis-: 
(incion que se encuentra en le auténtica 
mala fidei C. de prose. long. temp. Otra 
diferencia se encuentra tambien, con res- 
pecto á esto , en el heredero & quien la mah 
sé del difunto perjudica, aunque no quiera 
aprovecharse de la posesion de este, puesto 
que sucede tanto en los vicios como en las 
virtudes del difunto ; y se considera una sola 
persona em union con este, l. cum Aeres t. 
de div. temp. prae, $. praeced. Adviértase, 
empere, que hablamos del vieio inberente 
6 la persona del poseedor, pues aquel qur 
vá inberente & la cosa, por oremplo, si foese 
iurtiva 6 poseids 4 la 7t erza , genereiments 








perjudica á todos los sucescres , $. nevissime 
sup.!.ubi24. eod. (.7. C. pro empt. Añádaso 
tarnbien que si durante el tiempo intermoJio 
y Oseycre otro la cosa se habrá interrumpido 
la continuacion de la posesion; y en esto so 
asemejan los compradores álos sucesores uni- 
versales, d. l. Pomponius 15. $. quasitum 
4. de acquir. possess. 0. possessio 20. h, t. 


HÍXTO, 


Me his «qui à fisco, aut imp. Au- 
gusti ve domo aliquid accepe- 
runt. 


9. Edicto divi Marci cavetur, eur, quí à fisco 
rem alienam emit, si post venditionem quinquen- 
nium preeterierit, posse dominum roi exceptiene re- 
pellere. Constitutio autem diva: memori; Zenonis 
bene prospexit lis, qui à fisco per venditionem , aut 
donstionem , vel alium titulum acciplunt aliquid ,u t 
ipsi quidem securi statim flant , el victores existant, 
sive experiantur, sive convenlantur: adversus autem 
sacratissimum mrarium usquead quadriennium liceat 
ris intendere , qui pro dominio vel hypotheca earum 
rerum , que allenate sunt, putaverint, sibi quasdam 
competere actiones. Nosira autem divina constitutio; 
quam nuper promolgavimus , etiam de lis, qui à nos- 
ira , vel venerabilis Auguste domo aliquid accepe- 
cint, heec statuit, que in fiscalibus alienatiouibus 
praefaus Zenoniap:e constitutionis contiventur. 


TRADUCCION, 


De aquellos que recibieron algu - 
na cosa del fiseo 9 de los bienes 
del emperador ó emperatriz. 


Por el edicto del emperador Marco se dispone que aque; 
que c mpra una cosa aqgena del fisco pueda repeler al due- 
9 de ta cosa por medio de excepcion si despues de la venta 
han transcurrido cenco años, La constitucion de Cenon de 
gloriosa memoria , miró por aquellos que por venta , dona- 
cir: f$ otro-(itulo reciben alga del fisco, para que desde 
tsrgo queden seguros y salgan vencedores, ya sean con 
venidos, ya demandantes. Y aquellos que pensasen let 
ccmspete alguna accion por el dominio ó hipoteca contra 
uquellas cosas que se lvin. enagenado pueden intentarlo 
contra el erario imperial dentro de cuatro años (a). Al. a 
».w atra soberana constitucion que promulgamos poco há » 
«puso tambien acerca de aquellos que recitieron algo de 
“sesiros bienes ó de los de la venerable emperatriz , lo 
pray io que acerca. de las cnagenaciones del fisco se dispone 
$: la citada contlitucion de Cenon, 


BOTAS. 


3, Constilutio Zenonis). L.2.C.dequadr. 
presc. Máse concedido este privilegio al fisco 
para quecon mas facilidad encontrase com- 
pradores cn sus subastas. Wes. 


-33,3.P.5 
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COMENTARIO, 


d. Despues de abolida la república , se llamó aun por 
largo tiempo erario al tesoro público , ó del imperio, 
y fisco al particular del principe, aunque despues es 
emplearon indistintamente estas dos palabras. 

2 La prescripcion de & años fiscal fué desconocida por 
derecho antiguo, y reprobada por los Cánones, y eu« 
tre muchas;nactones no está en uso, - 


Si post venditionem quinguennium). Há. 
cese mencion de este edicto del emperador 
Mirco en la /. uit. C. si adv. fisc. En esta 
prescripción de cinco años no se hizo distin» 
cion ninguna entre si tenia buena ó mala fé 
aquel que recibió alguna cosa del fisco, se- 
gun puede deducirse de que si asi no fuese 
hubiera sido mejor la condicion de aquel que 
habria comprado de un particular que no 
la del que lo hubiese verificado del fisco, 
puesto que aquel que compraba una cosa con 
buena fé de un particular, á lo mas necesita 
ba dos años para usucapirla. 

Constilutio Zenonis). Esta constitucion es 
la/. 2. C.de quadrien, prasc. Antiguamente, 
aquellos que habian comprado una cosa ago 
na del fisco estaban libres al cabo de.cinco 
años ; pero aqui lo están desde luego segun 
la constitacion de Cenon, ya sean convenidos, 
ya habiendo perdido la cosa sean demandan: 
tes. El fisco, empero , que enagena una cosa 
de otro ú obligada en prenda á otro, tiene 
la prescripción de 4 años en caso que des- 
pues de este tiempo sea reconvenido por el 
dueño ó acreedor hipotecario , d. l. 2.; lo 
que parece haberse dispuesto asi para que 
el fisco encuentre con mayor facilidad com- 
pradores, y tambien para que no se rescin - 
da la venta hecha con autoridad pública ; 
aunque á decir verdad es duro é injusto para. 
el dueño ó acreedor el quitarle desde luego 
el derecho de vindicar ó perseguir una cosa 
suya, ó que les está obligada , y oponerle un 
adversario tan poderoso. 

1. Sacratissimum «erarium). En este pár- 
rafo se llama expresamente al fisco erario del 
principe como tambien en la /. 9. et 5. C. de 


quadr. preesc. No tiene razon Hotomano de 


reprender por esta causa á Trihoniano , pues 
es falso lo que dice que cl erario lo formen 
las cosas privadas del príncipe, de las que 
consta el patrimonio del mismo ,*y el fis 
todas las otras, que se llaman á cada pasé 
liberalidades imperiales, y tesoros del impe- 
rio, y queesta diferencia se encuentre ob- 
servada cuidadosamenle en dichas leyes.,Sg: 
bemos que los romanos llaman erario aj 
lu rea que 7^ depositaba el dinero público, 
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cuyo lugar fué el templo de Saturuo en cl 
que se reunia el Senado, segun á cada paso lo 
atestigua Livio y otros escritores. Tambien 
se llama erario público el mismo dinero por 
metonimia , Ciceron, 5. Tusc. c. 20. dice: 
Ciertamente Cayo Graco, á pesar de que 
habia hecho muchas prodigalidades y disi- 

ado el erario, con todo con sus palabras 
Vo defendia. El mismo autor en Attic. l. 6. 

p. A. dice : Ariobarzanes no tenia ningun 
_Jerario, ninguna contribucion. Es cierto tam- 
bien que despues de abolida la república 
continuó aun por mucho tiempo llamándose 
erario el tesoro público , ósea el del impe- 
rio, separado del fisco, y que se llamó de 
este último modo el tesoro pripio y privado 
del emperador , el que lo formaban los bie- 
nes de los condenados, loscaducos, los va- 
«antes y otros, que no teniendo dueño se 
adjudicaban al principe. Plinio en el pane- 
girico de Trajano diee: ¿Por ventura no re- 
primes con la migma severidad al fisco que 
al erario ? Y aun con tanta mayor cuanto 
que crees serte lícito mas con respecto á tus 
bienes que con respecto á los del público. Y 
poco despues añade: Tu principal gloria 
consiste en que muchas veces es vencido el 
fisco, guten nunca tiene. mala causa sino 
bajo un buen príncipe. Ulpiano /. 2. S. A. ne 
quid in loc. publ. dice : las cosas fiscales son 
sasi.propias y particulares del principe. 
De ahi es que el fisco se eonsidera lo mismo 
¿ue los bienes del principe-y de los particu- 
lares, l. pen. C. de edend. l. 2. C. de priv. 
fisc. Con el tiempo, empero, no se observó 
esta distincion entre el erario y el fisco, em- 
pleándose indistintamente entrambas voces , 
y reconociéndose tan solo bajo los principes 
griegos una diferencia entre el fisco y los 
bienes patrimoviales del principe como lo 
menifiesta claramente este párrafo y la |. 
ult. C. quadrien. prasc., de la que está sa- 
caco. La diferencia que habia entre las cosas 
lisceles y patrimoniales era que aunque en- 
trambas eran del principe, aquellas lo eran 
como á tales y por lo tanto públicas ; y estas 
eran propias del individuo , eomo de Ccnon, 
de Justiniano , y por lo tanto privadas ; de 
fonde vino el llamarse mayordomos de las 
> sas privados aquellos á quienes se enco- 


& 


LIB. H. TIT. Y]. ' de 


mendaba el cuidado de estas cosas, til. C. di 
off. cont. rer. priv.; á los que antes se daba 
el nombre de procuradores del patrimonio, 
l. cum servus. 59. $. w'!. de legat. 4. Con 
todo, la palabra erario se emplea algunas 
veces mas latamente comprendiendo en ella 
las cosas privadas del príncipe, como cuan- 
do en la |. un. C. de qu. el magistr. offie. Lib. 
12. se dice mayordomos de entrambos era- 
rios ; esto cs, del imperial ó fiscal y del pri- 
vado. Aquel que estaba encagado del fisco 
se llamaba limosnero mayor del principe, 
segun se vé en la /. 3. C. ubisenal.. vel ca. 
riss. |. 9. C. ut. dign. ord. serv. lib. 44. 
9. Nostra autem divina constitutio). Habia 
aquí de la l. lt. C. dequadrien. presc. en 
euya constitucion hace extensivo al patri- 
monio privado del principe lo que Cenon ha- 
bia establecido con respecto al fisco, de mo- 
do que el comprador de las cosas patrimo- 
niales esté seguro desde luego y excluya al 
dueño con la prescripcion de cuatro años. 
La razon en que fundó esta constitucion e: 
que considerándose todas las cosas propias 


del principe, ya sean fiscales, ya particula- 


res del César , no debe haber diferencia al- 
guna por lo que hace á la enagi ma. ion de 
dichas cosas. Con todo, no debe seguirse la 
opinion de aquellos que de aquí colijen que 
absolutamente todos los bienes, aun los de 
los súbditos , son propios del principe. Por 
Ja misma constitucion se concede igual pri- 
vilegio á la serenisima emperatriz. Este de- 
recho y esta prescripcion fiscal fueron des: 
conocidos entre los antiguos como se deduce 
de la l. nec ullam. 15. $. item si quis 9. de 
her. pet. El derecho canónico la reprueba, 
c. placuit 16. q. 3. 

« En Cataluña nos conformamos en esta ma- 
« teria de prescripciones con el dereeho roma- 
« no excepto en algunos casos peculiares que 
« pueden verse en el tit. 2. lib. 7. vol. 1. de 
«lus const. de Cataluña. Además , tenemos 
« tambien el célebre Usage Omnes cause se- 
«gun el cual eu 50 años se prescriben poc 


.« lo general todas las cosas. Así es que ac- 


« tualmente es desconocida en este antigno 
« principado la prescripcion de 40 ó 206 años. 
« Pontan. claus, 5. glos. 3. parl. 5. num.8l. 
«y Vives (Ll. pag. 575.9 3. pag. 2. y sig." 
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TÍTULO SÉPTIMO, 


De las donaciones. 


p 


Conc.con EL Dic. Lin, 80. t1T. 5. Y 6. cox EL Cop. Lre. 8. TIT. 54. Y con La Nov. 462, (a) 


3 ; T 
: 1. La donacion entre vivos pertenece d los modos ds ad- 
quirir por desecho de gentes.  ' "o 
$. Si la donación es «m modo de adquirir d un titulo? 
3. Orden de este titulo; | 


4. Está fuera de duda que la usucapion, 
de la que se ha tratedo en cl título anterior 
es un modo de adquirir por derecho ctvil; 
pero s: igualmente lo es la donacion es cues: 
tionable. Y á la verdad, la absoluta donacion 
entre vivos que se perfecciona por la tradi- 
cion, y es la prineipal especie de donacion 
no creo que hava nadie tan insensato que 
quiera considérarla de derecho civil; ; pues 
qué es Jo que tiene de este derecho que se 
refiera á su forma ó perfeccion ? ¿y qué cosa 
hay mas natural al Nombre que hacer bien 
á sus semejantes ? Naturalmente estamos in- 
clinados á la fiberalidad, segun lo atestigua 
Ciceron in Lel. y Sen. in lib. de benef. An- 
tiguamente se creia que el único destino de 
la divinidad era hacer bien á los mortales, 
acerca de Jo cual habla nuestro Desiderio ix 


Chiliad. Agréguese á esto que nada hay mas. 


conforme á la razon natural que cl tener por 


válida la voluntad del dueño que quiere: 


transferir á otro su cosa. Demóstenes advers. 
Leptin ; ya lo haga esto por liberalidad, ya 
por otra causa, segun el mismo Justiniano; 


& per traditionem 40. sup. de rer. div., eu. 


donde expresamente cuenta la donacion en- 
tre los modos de adquirir por derecho de 
gentes. ; Diremos por ventura que entre los 
thiuos y los japoneses no hay liberalidad 
hinguna , ni está en eso la donacion ? Mas tal 
vez se diga que la ley Cincia prohibe douar 
mas allá de cierta «antidad y que actualmen- 
te la donacion que excede la suma de qui- 
nientos sueldos debe insinuarse; ¿pero qué se 
* gue de aqui? La ley Fusia Caninia proht- 
bió tambien que se manumitieran mas allá 
de cierto número de esclavos. ¿Diremos por 
esto que la manumision es de derecho civil? 
Hase prohibido la enagenacion de ciertas co- 
sas: ¿deduciráse de ahí que la compra y 
venta no es un contrato de derecho de geu- 
tes, sino de derecho civil? Con todo, pro- 
viniendo de esta la necesidad de insinuar las 


fo) Tit. 4. P. 5, 11 2. lib. 40. Noy. Rec. 


donaciones que exceden de la referidá suina, 

consideran que semejantes donaciones, cómo 
que ya no se per(ecciouan por la sola volun-- 
tad y tradicion del donante, pueden referirse 

entre los modos civiles de adguirir, arg. l. 

6. de just. et jur. , con tal empero que no: 
se consideren de mero derecho civil sino mix: 
to, como que tienen una principal parte del 

natural ; pero todas las demás que no exce- 

den la cantidad prefijada subsisten siendo: 
de derecho meramente natural ó de gentes: 

¿Cómo pues defenderemos el método que ha 
seguido agui Justiniano? Diciendo que el 

emperador se propuso tratar de las donacio - 

nes impropias; esto es, de las heehas per 

causa de muerte y propter nuptias, las que 

no malamente se refieren al derecho civil, 

como luego se verá. Manifiéstalo esto tam. 

bien el mismo órden del tratado que empieza : 
por la donacion por causa de mucrte; cuan- 

do sino fuese como decimos debió en primer 

lugar tratarse de la donacion verdadera y. 
absoluta , como se hizo en las Pandectas y el 
Código. 

2. Ocurre aquí otra duda ; á saber, si la 
donacion es un modo de adquirir el dominio, 
Ó tan solo un título como la compra, per- 
muta ó dote ; pues la razon del método exije 
que digamos que es un modo de adquirir; 
pero d. $. per traditionem 40 de.rer. div. 
prueba por el contrario que es tan solo on 
titulo. Con todo , no es esto dificil de conci- 
liar, pues la palabra donacion se toma en 
dos sentidos : ó bien propiamente por la mis- 
ma donacion cuando por liberalidad entre- 
gamos á alguno alguna cosa , y por la tradi- 
cion la transferimos al que la recibe, de 
modo que á la vez comprenda la causa de 
entregar y ja misma entrega : pues nadie se . 
considera que dona propiamente sino aquel 
que entrega, y por esta razon cl jnriscon- 
sito emplea indistintamente las palabras do- 
nar y dar, l. 1. h. t. y la donacion se llama 
asi como una cuasi d. ;acion del don , /. se- 
natus 55. $. 1. de mort. cous. don. , y por 
esto tambien Papiniano, /. 25. de donal. int. 
vir. et ux. distingue la donacion de la esti- 
pulacion hecha por causa de la misma. O 
bien por metonimia se toma la donacion por 
la convencion , cuando uno promete dar-una. 
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cosa por causa de donacion, 4. 9. l. 12. I. 

m qui 22. eod. Tomada del primer modo 
Ya donacion es un modo de adquirir el domi- 
Dio ; pero del segundo no produce dominio, 
sino tan solo obligacion ; considerándose co- 
mo á contrato y titulo, d. l. 22. Mpchos se 
empeñan en presentar esto como un punto 
muy difícil. Vinn. No sé si nuestro autor ha 
. aclarado bastante la cosa. Mi opinion es que 
¡Triboniauo aquí siguió sin duda el órden de 
. Cayo, en cuyo tiempo la donacion era un 
modo de adquirir el dominio por derecho 
civil , pues que entonces segun la ley Cincia 
no valia la donacion á no ser que hubiese 
intervenido la mancipacion solemne y la tra. 
dicion, Fr. Brummer en la /. Cinc. c. 45.: 
véase la: novela 462. c. 4. Posteriormente 
Antonino Pio quiso que bastase la nuda vo 
Jontad en las donaciones entre padres é hi- 
(os , 1. 3. C. eod. de don. y Antonino Cara- 


calla dispuso lo mrsmo respecto de las dona. 


ciones entre los cónyuges, l. 52. $. 4. f. de 
don. int. vir. et uxor. +.onrstantino el Grande 
quiso posteriormente qe pudiesen las dona. 
naciones hacerse por e-crito, cou tal que 
despues subsiguiese la tradicion corporal, 
4. 4. C. Th. de don. Teodosio remitió estas 
escrituras y Valentiniano t^tnbien , pero de 


modo que se presentasen otros documentos - pero, se toma por la convencion solo st 


idóneos, !. 29. C. de donat. Finalmente, Jus. 
tiniano mandó que valiese la nuda promesa, 
0. 55. eL. 57. C. de donat. De la concisa his- 
toria de este derecho se vé que muy bien 
Cayo ó cualquier otro á quien siguió Tribo- 
niano , contó la donacion entre los modos ei- 
viles de adquirir por la necesaria mancipa- 
cion y tradicion que en la donacion habia; 
pero malamente pesó Triboniano poder con 
servar este método , porque á lo menos ua 
especie de donacion, á saber la hecha ¡or 
causa de muerte puede referirse aqui : véase 
à Averanio interpret. (ib. 4. c. 29. Hem. 

5. Al principio de^este titulo se pone la 
division de la donacion - luego se explican 
sus especies, aunque no todas, sino tan solo 
tres en este órden : primero, se trata de la 
donacion por causa de muerte ; luego de la 
donacion simple entre vivos; y finálmente 
de Ja hecha .por causa de nupcias, ponién- 
dose al último un modo antiguo de adquirir 
civilmente por causa lucrativa segun dere- 
tho de acrecer. 


TEXTO. 


pe donatione. 


Est et bliud genus acquisitionis, donatio. Duna- 
flobum autem duo sun! genero mortis cáusa , et non 
&'ortis causa, 

ge^ 


TIT . Y M1 e” 
TRADUCCION. 


De Ja donacion. 


Hay otro modo de adquirir ; á saber, la donacion (o! 
Dos especies hay de donaciones; esto es, las hecha por 
causa de muerte (b), y, las que no han sido hechas por 
esta causa [6 ) 


NOTAS. 


Rubr. Donationibus). La donacion es ó tis- 
ne lugar cuando se dá alguna cosa sin obi:- 
gacion ninguna , l. 29. À. £. 

Acquisitionibus). Esto es, de adquisicioo 
civil, como lo exije el método ; pero á ella 
tan solo deben referirse las donaciones im- 
propias ; á saber, las hechas por causa de 
muerte y de nupcias, de las que se trata 
principalmente en este título , y mo la duna- 
cion entre vivos, pues que la facultad de 
dar sus cases á cual juiera , es de derecho de 
gentes, $. 40. sup. derer. div. Demóstenes 
adv. Lepts. 

: Donatio). La donacion propiamente es la 
dacion de un don, 4. 4. D. h. t. 1. 55.8. 4. de 
mort. caus. don.;. y es un modo de adquirir. 
puesto que comprende á la vez la causa de 
entregar y la misma tradicion. Cuando, em- 


considera como causa ó título, $. 40. sup. 
de rer. div. 

Duo genera). Pero entrambos generos se 
dividen en varias especies, 4. 8. D. h.t. I. 
2. D. de mort. caus. don. 


COMENTARIO. 


Mas exacta tal vez hubiera sido la divi- 
sion si hubiese dicho que la donacion se di- 
vidia en propia é impropia , 4. h. 4..£.; pues 
que la donacion es del género de aquellas 
cosas que no convienen igualmente á todas 
las especies en ellas contenidas. La donacion 
propia, que es la verdadera y absoluta, /. 
senatus 55. $. 2. de motr. caus. don. tiene 
lugar cuando uno por sola liberalidad dá a 
otro alguna cosa. de modo que desde luego 
se haga del que la recibe, y que en njogun 
caso vuelva al donante ; d. l. 4. et d. l. se- 
natus 55. $. 2. (d). De la donacion propia 
hay varias especies ; tal es la donacion por 
causa de nupcias, acerca de la que bablare- 
mos en el S. 5. de este título ; tales son las 
donaciones que se hacen bajo cierto modo, 


(a) Princ. y). 4. tit. 4. P, 5. 

(b) L. 11. d. tit. 

(c) D.!.1. y 1. 4. tit.7. lib. 10. Nov. Rec 
(d) D.pr. y d.1.1. 41.4 P. 5. 
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causa ó condicion, tit. C. de don que sub. 
*nodo y vienen á convertirse en los contra- 
tos innominados, doy para que des, para 
que hagas ; tal es tambien la remuneracion; 
todas las que segun la cualidad y cuantidad 
de la retribucion, se aproximan mas ó menos 
á la verdadera donacion. Así tambien lo que 
se dá por via de honorarios por el trabajo 
prestado y que en los hechos que suelen ar- 
rendarse se llamaria merced no se cuenta 
como mera donacion ; pues no se considera 
que dona sino aquel que dá alguna cosa sin 
obligarle nada á ello, 4. donari 29. h. t. 
10 ywpio dvkTxxo didcpevor, esto es, dado sin 
obligacion. Harmenop. lib. 5. tit. 4. Y esto 
es lo que dicen los doctores que la donacion 
remuneratoria propiamente hablando no es 
donacion , segun la [. hoc jure 19. 8. 4. [. 
Aquilius 27. eod. Tal, finalmeute, esla do- 
nacion por causa de mu:rte, por cuanto se 
extingue por cierto caso, y por lo tanto 
puede revocarse si el donatario se arrepin- 
tiere. 


TEXTO. 
De mortis causa donatione 


3. Mortis causa donallo est, quee propter mortis 
fit suspicionem , quum quis ita donat, ut si quid 
humanitus ei contigisset , baberet is, qui accipit : sin 
sutem supervixisset, i3 qui donevit , reciperet ; vel si 
eum donationis poenituisset, aut prior decesserit is, 
tui donetum sit. Has mortis causa donationesad exem- 
plum legatorum redacte sunt per omnia. Nam cum 
prudentibus ambiguum fuerat, utrum donationis an 
eg3ti instar eam obtinere oporteret, et ulriusque 
ausa» quaedam habebat insignia et alli ad aliud ge- 
&us eam retrahebant; á nobis constitutum est, ul per 
omnis fere legatis connumeretur, et sic procedat 
juemadmodum nostra constitutio eam formavit. Et 
n summa mortis causa don:tio est, quum magis se 
1uis velit bebere quàm eum, cul donat, magisque 
um , cui donat, quàm heredem suum. Sic et apud 
Homerum Telemachus donat Pirgso: 


Merpar, c0 449 río (pav. ¿non Ecar ride doya, 
Elxev ijf py iota Ayúvozeo EX. peyapotor 
Ador NTEVAYTEO TATIÓLA TÁVTO Ódoovzat 
A'vrov Excvza os Peúrou? Emaupéper, $ tiva tóvde, 
Ei de x' éq& tobrcios Qovov xai xoà pursúce , 
An sc7' tut yaipovrt qípstv zpog Odparx yaiuv. 


TRADUCCION. 


De la donacion por causa Ye 
muerte. 


La dé nacion por causa de muerte es aquella que se ha- 

+ por temor de la muerte, cuando uno dá una cosa para 

wie en el caso que muriere la tenga aquel que la recibió, 
tro si sobreviviere la recobre el donante, como tambien 
si el caso que se arrepintiere de la donaaion, ó aquel é 
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quíen se ha donado premuritre, (a). Todas las donacione 
hechas por causa de muerte se han tgualado en todo á lo 
| egados , pues siendo cuestionable entre los prudentes ss de 
ben considerarse como á donacion ó como á legado, y 
teniendo algunos caractéres principales de entrambos, y 
habiendo algunos que las referían á diferentes géneros, 
dispusimos que casi en todo ss consideren como los legados 
y así se observe como nuestra constitucion lo dispuso. En 
resúmen , la donacion por causa de muerte tiene lugar, 
cuando uno quiere tener la cosa mas bien para sí que para 
aquel á quien la dona ; y mas para este que para su here 
d*ro. Así en Homero , Telémaco hace ma donacion d Pi 
reo de este modo: 
Del porvenir incserto , ocultos los arcanos 

Están Pireo d los miseros mortales, 

St, pues , mi adversa suerte me destina 

À ser infoliz presa , triste oíctvma , 

De los pretendientes audaces, si codicis 

Basta tanto les ciega que procuren 

Mi fin acelerar para partirse 

De mi desdichado padre las riquexas 

Ten esto para tí, pues que prefiero 

Lo goce tu amistad ; mas si propicio 

El hado favorece mis designios, * 

Y con su justa muerte mi venganze 

Saciar logro , entonces (ú gozoso 

A tu feliz amigo lo devuelves (b). 


NOTAS. 


1e Mortis'suspicione). Por solo pensar en 
la muerte, 1. 2. y algunas de las siguientes, 
1.55. $. 4. de mort. caus. don. 

Cum quis ita donat). Expresando esta cir- 
cunstancia , aunque no estéen la última ex- 
tremidad de la vida ; pues de otro modo no 
se consideraria donacion por causa de muer- 
te, sino donacion de un moribundo, /. 42. 
in fin. eod. 

Si quid humanitüs). Con estas palabras se 
significa la muerte, /. 26. pr. depos. 

Eam formavit). De modo que concurran 
cinco testigos que es el número que se exije 
en toda clase de últimas voluntades , excepto 
en el testamento , ld, ult. $. ult. C. de codicil. 
5 pri haeredem suum). D.l. 1. 55.8. 4. 

. À. t. 

Apud. Homerum). Odyss. 17. v. 77. Este 
lugar prueba que tambien la donacion por 
causa de muerte por consideracion al hecho 
es de derecho de gentes. 


COMENTARIO, 


: 4. De las palabras del donante es de donde debe deaucarsq . 


si la donacion se ha hecho por temor d la muerte; y sh 


(a) D. 1.41, tit 4. P. 5. 

(b) No es mi ánimo al dar esta version de estoy 
hermosos versos del príncipe de la epopeya otro que 
el de manifestar su sentido á aquellos de los lectores- 
que ignoren el idioma griego. Semejante considera- 
cion creo que bastará para ponerme á cubierto de 
toda critiza , y da toda sospecha de peúantismo 


P 
e 
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semejante tesnor pude tambien donarse por causa de 
muerte, 
2, En qué cosas se asemeja esta donación d los isgados? 
B8. En qué codas se diferencia ? 


1. Quir propler mortis fit suspicionem). 
Cuando se dona alguna cosa por temor á la 
muerte, nacido de un peligro presente ó futu- 
ro, por ejemplo, si el donante tiene una grave 
enfermedad, ó si ha de emprender un viaje 
ó nàvegacion peligrosa, si ha de irá la guer- 
ra, si hubiese epidemia , l. 2. y algunas de 
las siguientes , l. senatus 55. $. mortis 4. À. 
t. de mort. caus. don. Con todo, por las 
mismas palabras del donante deberemos co- 
pocer sila donacion ha sido hecha por te- 
mor á la muerte, pues no basta para esta 
donacion que un moribundo ó uno que se 
halla en peligro de muerte haya donado al - 
guna cosa, si no manifiesta en sus palabras 
que loba hecho por temor á la muerte próxi- 
ma, pues de otro modo no se considera 
donacion mortis causa, sino denacion de un 
moribundo , /. si mortis 99. |. Seja 42. in 
fin. eod. 'l'uld. com. hic cap. 4. Tambien 
puede donarse por causa de muerte sin te- 
mor á niugun peligro, estando sano, por solo 
pensar en ella, d. 1, 2. etd. 1. 58.8. 4. eod .; 
pero tambien en este caso ha de manifestar- 
se expresamente para que bo se tenga por 
una donacion simple y pura. Si Hotomano 
hubiese tenido esto en consideracion segura- 
mente que se hubiese abstenido de reprender 
á los jurisconsultos Juliano, Ulpiano y Paulo, 
y no habria dicho tan lijeramente que no 
bay donacion ninguna por causa de muerte 
que no se haga por peligro de esta. Si se 

onaren 400 à Ticio para que se le entre- 
guen despues de la muerte , esta donacion se- 
rá entre vivos ; pues el tiempo que se pone 
solo para diferir la solucion no pertenece á 
la esencia de la donacion , y por lo tanto en 
dicho caso no tendrá Jugar la ley Falcidia 
como recuerdo haber respondido en cierto 
caso que se me consultó : véase á Faquineo, 
5. contr. 22. y no solo puede uno donar por 
causa de su muerte propia, sino tambien 
por la de otro, po: ejemplo, de un hijo, 
hermano ó hermana, l. 44. 4. mortis A8. h. 
t. de mort. caus. don. l. 5. C. eod. 

Quum quis ita donat). De dos maueras se 
hace la donacion ; ó de modo que desde Jue- 
vo la cosa se haga del donatario ; ó de suerte 
que esto suceda solo despues que se haya 
seguido Ja muerte , d. £. 2. eod. Ea el últi- 
vaso tiene el donante para revocar la dona- 
ion la accion real directa , ya sea que quie- 
ta 1evocarla. porque se ha arrepentido, ya 
porque se ba librado del peligro que temia , 
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l. si mortis 29. eod. En el primero tiene ,. 
condicion 4. senatus 55. S. 5. eod. , y tam. 
bien la accion real útil contra cualquier po- 
seedor , [. qui mortis 50 cod.; y desvanecido 
el peligro, ó premuerto el donatario quiza 
tambien la real directe ; como que la dona- 
cion en este caso se ha disuelto ipso jere, 
d. l. 99. Gomez. 2. de resol. 4. 

Si quid humanitàs). Es decir si aconteciere 
alguna desgracia , /. 26. pr. depos. Los on - 


.tiguos hablan de esta suerte por supersti- 


cion diciendo si me sucediere alguna cosa en 
vez de si muriere, [. 462. $. 41. de veib. 
sign. , absteniéndose de emplear la palabia 
muerte como de mal agüero. 

Sin autem supervizisset , ete.) En tres ca- 
sos se invalidala donacion porcausa de muer- 
te: si el donante se librare del peiigro , lo 
que aquise significa diciendo si sobreviviere; 
si se arrepintiere dela donacion, si sobrevi- 
viere al donatario , |. mortis 46. d. [. 29. et 
seg. eod, l. non omnis 49. de reb. cred. (a). 
Si se librare del peligro debe entenderse , 
aunque viva aun el donatario ; si sobrevivie- 
re á este , aunque dure el peligro, por cuva 
causa se ha hecho la donacion. Con todo , si 
uno estando sano hubiere donado sia temor 
á peligro ninguno , y por solo pensar en la 
muerte , no creo que se invalidase la dora- 
cion si por casualidad el donante se librare 
de alguna enfermedad ú otro peligro en el 
que posteriormente cayó, puesto que sub- 
siste la causa de donar , Suar. $n recept. (it. 
D. num. 29. Tuld. com. hic. c. 5. 

Ad exemplum legatorumredació suni per 
omnia). Esto es, casi en todo; cuya parti- 
cula casi pone él mismo poco despues cuan - 
do hace mencion de la constitucion en la que 
se dispuso esto. Babla de la l. ult. C. h. t.de 
mort. caus. don., en la que hace la dona- 
cion semejante a los legados, aunque no sim- 
plemente y en todo, sino secendum quid, y 
prircipalmente por lo que hace á los efec- 
tos. quelando aun grandes desemejanzas en 
otras mucliar cosas como podremos estable- 
cerlas ciertamente, si aclarumos esto por 
ejemplos de entrambos géneros. 

2. La douavion por causa de muerte se 
asemeja y conviene con los legados , 4.0 En 
que del mismo modo que en toda volun 
tad postrema , que no sea testamento , se e 
jen cinco testigos, l. ult. $. u!t. C. de codicil. 
así tambien en la donacion por cansa de 
rnuerte , y esto para la solemnidad del acto, 
l. ult. C. h. t. 2.? En que así como los lega- 
dos pueden revocarse our el testador , y que 
nada de lo dejado en la úliima voluntad ve'» 
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Sino despues de la muerte del que lo deja (a), 
asi tambien es lieito revocar esta donacion 
libremente, sin que se considere válida ni 
perfecta antes de la muerte del dovante. 5.” 
En que ast como el dominio de la cosa le- 
gada , luego despues de la muerte del t^sta- 
dor, pasa al legatario; así tambien la co”1 
donada por causa de muerte, que no F3 sido 
antes entregada, pasa al donatario luego € :- 
pues de la muerte del donante, /. 2. de pt 5. 
in rem. act. Estas cosas bastan para que se 
euente la donacion por causa de muerte en- 
*re los modos civiles de adquirir, siendo falso 
lo que la Glosa, Bartulo y Castro /. qui mor- 
1is50. h. t. dicen y afirma segun ellos Gomez, 
9. res. A. ». 20.que el dominio de la cosa do- 
nada por causa de muerte pasa al donatario 
luego despues de la donacion, aun cuando no 
haya seguido á esta tradicion ninguna; pues, 
ya se compare esta donacion con los contra- 
tos, es cierto que por ningun contrato pue- 
de transferirse el dominio sin que medie la 
tradicion; ya se compare con los legados 
consta tambien que el dominio de la cosa le- 
gula solo pasa al legatario despues de la 
muerte del testador. 4.” En que asi como 
puede substitoirse al legatario así tambien al 
“onatario. 5.” En que esta donacion sufre la 
utraccion de la ley Falcidia lo propio que 
los legados (b). 6.” En que tiene tambien en 
la donacion lugar el derecho de acrecer en- 
tre los unidos en la misma cosa, i. un. l. hac 
culem. 44. C. de cad. toll. Gomez. 4. resol. 
40. 5. 7. 7.2 En que del mismo modo que 
el cónyuge puede legar al otro cónyuge, así 
tambien puede donarle por causa de muer- 
te, [. 9. S. ult. et ll. seg. de donut. int. vir. 
el uz. 8.0 Finalmente que en esta especie de 
donacion no se requiere la insipuacion en las 
actas, l. ult. C. h. t. 

5. Diferénciase la donacion por causa de 
muerte de los legados. 4.” En que la dona- 
eion por causa de muerte puede hacerse de 
modo que en ningun caso se revoque, 4. si 
alienam 15. de mort. caus. don. lo que su- 
cede &! contrario en los legados, ¿. si quis 
22. de legat. 3. l. 4. de adim. legat.; ava- 
que debe confesarse que semejante donacion 
por causa de muerte cs de diferente natura- 
leza que la verdadcrameute tal; y que en «| 
efecto es una dunacion entre vivos, 7. 2b4 
ita 27. cod., como elegantemente lo demues- 
tra Juan Decker. diss. 4. n. 40. y sig. 2." 
En que esta donacion no pende de la adicion 
de 13 herencia como lus legados, sino que se 
ronfirma por la sola mucrte del donante, /. 


(3) D. 1. €]. vers. La tercera 
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non videlur 32. 1.5. $. qui mortis AT. de hés 
gue ul indig. Clar. lib. 4. $. donatio qu. 5. 
5. 2. 5. En que la donacion hecha para 
cada año es una, y un legado semejante es 
múltiplo, por lo que aquella pertenece à los 
herederos, pero el legado solo es puro en cl 
primer año, y condicional en los demás, por 
cuanto no pasa á los herederos del legatario 
antes que ceda el dia, /. senatus 53. $. ult. 
h. t. 1. 4. de ann. legat. 4.^ En las donacio- 
nes por causa3 de muerte para la capacidad 
no se mira al tiempo de la donacion, sino al 
de la muerte, 4. in mortis 22. h. £., cuando 
en los legados debe atenderse tambien al 
tiempo de hacerse el testamento, $. in extra- 
neis 4. infr. de her. qual. 5.” En que la do- 
nacion se hace eutre dos personas , y el le- 
gado no exije mas que Ja voluntad del tes- 
tadór, por lo que este puede hacerse tam- 
bien á un ausente é ignorante , pero la dona- 
cion es preciso que la haga un presente á 
otro que está tambien presente, l. inter 
mortis 38. h. t. , ó aunque ausente por men- 
sajero ó corta, de modo que sepa que se le 
ha hecho la donacion y la acepte, ¿. 40 
eod. Mantic. de conject. ult. vol. l. 8. tit. 4. 
n. 56. ; aunque si uno dijere simplemente 
que doni una cosa á uno que está ausente 
y que lo ignora se sostiene la donacion por 
fideicomiso , segun Ja comun opinion de los 
intérpretes. Por esta causa se dice que esta 


«donacion participa de Ja naturaleza de los 


contratos, d. i. senatus 55. $. 5.; de donde 
se sigue t»nbien que el hijo de familias pue- 
de con consentimiento del padre donar por 
causa de muerte, aunque no pueda hacer 
testamento , á pesar que el mismo se Jo per- 
mita, l. tam is 25. S. 1. eod. Vulgarmente 
los doctores distinguen diciendo que esta 
«o nacion tiene la naturaleza de contrato 
cuando se forma ; pero que en el efecto , y 
cuando está formada se considera como & úl- 
"ma voluntad ; mas esto no es absoluta- 
mente cierto como lo demuestra manifiesta. 
mente, ya el número de testigos y la remision 
de Ja insinuación , ya tambien cl que dicho 
Conacion no depende de la adicion de la he- 
rencia. 

Cum prudentibusambiguum fuerat). Acos- 
tumbra Justiniano cuando establece algun 
derecho nuevo alegar la ambigüedad de los 
antiguos jurisconsultos, á pesar de que en esto 
muchas veces se engaña, y probublemente en 
este mismo párrafo ; pues ninguu vestigio de 
ambigüedad se nota en las respuestas de los 
jurisconsultos acerca de esto. Dicen estos lo: 

ue aquí dice Justiniano que él hizo , que las 
dosaciones por causa de muerte se asimila* 
ron á los legados, J. Marcellus 45. 1. tud, 
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9*. eod. !. 9, de Pub. in rem. act. ; aunque 
quede entre estas dos cosas alguna diferen- 
*cia, en lo que todos estuvieron de acuerdo, 
iegun se vé por otros parajes, diferencia 
«que no quitó Justiniano. 

. Magis se quis velit habere, etc.). Está saca- 
'do esto de Marciano, /. eod. ; y esta es la 
frazon porque puede revocarse la donacion 
¡por causa de muerte. En la donacion entre 
“vivos el donante solo tiene en consideracion 
'al donatario, y quiere mas bien que este ten- 
ga la cosa que no él mismo; pero en la do- 
nacion por causa de muerte, el que dona 
mira principalmente por sí, y por apego á 
la vida quiere mas bien recobrar la cosa que 
no haberla dado : en una palabra , quiere te- 
ner él la cosa mas bien que el donatario, y 
que este la tenga mas que su heredero, d. 
l. senatus 55. $. 2. eod. 

Sicapud Homerum). Odyss. M7. v. 71., en 
donde babiendo vuelto Telémaco del viaje 
que habia emprendido con objeto de buscar 
á su padre Ulises , Pireo que le habia acom- 
pañada en él le dice que envie á buscar por 
medio de sus esclavos á quienes él los entre- 
gará, los vasos de oro y plata que Telémaco 
habia recibido de Menelao y los que Pireo 
habia llevado consigo, á lo que Telémaco 
responde de este modo : « Como que no sabe- 
mos lo que sucederá , ni si los furiosos pre- 
tendientes de mi casa me darán muerte in- 
sidiosamente, y se dividirán las riquezas” 
paternas quiero mas bien, Pireo, que tengas 
tü estos vasos que no cualquier otro ; pero 
si yo por el contrario les diere muerte , en- 
tonces alegre y gozoso me los restituir”s á 
mi lleno de alegría. » Tambien hay un ejem- 
plo de donacion por causa de muerte cn la 
Alcéstides de Euripides. Véase acerca de es- 
t1 donacion á Covarruvias rubr. de testam. 
p. 5. 

«En España la ley 44. tit. A. P. 5. con. 
« farmándose con el derecho romano exije 
« cinco testigos en las donaciones por causa 
« de muerte. Mas despues de publicada la ley 
« 4. Lit. 48. lib. 40. de la Nov. Rec. por la 
« que solo se requieren tres testigos en los 
« lestamentos nuncupativos segun explicare- 
« mos mas abajo en el $. uit. tit. 40. , debe- 
« remos decir que dicho nümero de tres tes- 
« tigos bastará tambien en las referidas do- 
« naciones, ya porque las palabras de d. /. 44. 
« ú otra postrimera voluntad comprenden 
« bastante las donaciones por causa de muer- 
«te; ya tambien porque seria una anomalia 
« cxijir mas solemuidades en estas donaciones 
« que en los testamentos ; por cuya razon to- 
« do lo que se dispensa en estos se entiende 
e tambien dispensado en aquellos. » 
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« En Cataluña bastarán por la misma ra- 
«zon dos ó tres testigos ; pues seria ridiculo 
«que en las donaciones se exigiesen cinco 
« testigos, siendo asi que en los testamentos 
« bastan dos ó tres , segun el Usage 3. ti. 46. 
« lib. 5. vol 4. Const. de Cat. » 


TEXTO. 


Desimpliclintervivos donatione. 


9. Alis autem donationes sunt, que sine ulla 
mortis cogitatione fiunt, quas inter vivos sppella- 
mus, que non omnino comparentur legalis: que si 
fuerint perfectee, temerà revocari pon possunt. Per. 
ficiuntur autem , quum donator suam voluntatem 
ecriptis aut sine scriptis manifestaverit. Et ad exem- 
plum venditibnis nostra constitutio , eas etiam in se 
hubere necessitatem traditionis voluit, ut etiamsinoo 
tradantur , habeant plenissimum et perfectum robon 
et traditionis necessitas lacumbat donatori. Et quum 
retro Principum dispositionis insinuare eas acus in- 
tervenientibus volebant, si majores fuerant ducento- 
rum solidorum ; constitutio nostra eam quaniilaten 
usque ad quingentos solidos empliavit, quam Sis:3 
etium sine insinuatione statuit. Sed et quasdam d»- 
nationes Invenit, qua penitus insiouationem feri 
minima desiderant, sed ip se plenissimam habent àt- 
mitatem. Alia insuper multa ad uberiorem exitum 
donalionem invenimus, qua omnia ex nostris curs- 
titutionibus, quas super his exposuimus , colligenda 
sunt. Sciendum est tamen, quód elsi plenissima siu? 
donationes, si tamen ingrati existant homines. ia 
quos beneficium collatum est; donatoribus per mos” 
tram constitutionem licentiam pr.estitimus certis ex 
causis cas revocare : ne illi, qui suos res in alios con- 
tulerint, ab his quamdam patiantur injuriam , ve! 
jacturam, secundüm enumeratos in constitutione ná - 
tra modos, 


TRADUCCION. 


De la donacion simple entre 
vivos. 


Hay otras donaciones que se hacen sin pensar de modo 
ninguno en la muerte, llamadas entre utwos ; que en sin- 
gun modo se comparan d los legados, y las que si fueren 
Perfectas no pueden sin causa revocarse. Perfeccionanu 
cuando el donante hubiere manifestado su voluntad por n- 
erito ó sín esoríto; y nuestra constitucion quiso qu: 6 
Jemplo de l2 venta tuviesen en sí mismas la necesidod de 
la tradicion , de modo que aunque no se entreguen ivan 
una fuerza plenisima y perfecta , y el donante esté ob'iga- 
do á entregar la cosa. Y como antes las disposiciones ds 
los Principes exigian que se insinuasen en las actas las 
donaciones mayores de doscientos sueldos , muestra constr 
titucion amplió esta cantidad hasta los quinientos, hasi3 
la cual quiso que calieren sia insinuación , é entroduyo al- 
9unas doractones que de ningun modo exijen la i;sinus- 
Cion , sino que tienen en sí mismas entera firmeza. Otrs, 
muchas cosas introdujimos para el mejor. cumplimiento € 
jas donaciones, todas las que pueden verse en ls Consit:5- 
ciones que acerca de esto dimos, Con todo , debe saberte 
que aunque sean plenísimas estas donaciones , no obstat: 
si aquellos d quienes sc hubiese hecho. el beneficio fuere” 
fngratos , concedemos por uestra. constitucion á los de- 
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hantas acultad di revocarlas por ciertas causas , á fin de 
que aquellos que díeren sus cosas d otros no sufran de ti 
fos ainmgena muria ó dalle , gun los modos enumerados 
en auestro conttitucion, 


NOTAS. . 


Perficiúntur autem). Entiénoaso qne so 
perfeccionan en primer grado, del cual na- 
ce la MER ato y la accion ; pero no el do- 
minio de la cosa que solo se adquiere por la 
prestacion de lo prometido. 

Nostra constitutio. L. 33. $. ult. C. eod. 
En cuya ley concede al pacto hecho por cau- 
sa de donacion por palabras de presente, co- 
mo por ejemplo, le doy cien aureos, la mis- 
ma fuerza que tiene la estipulacion , de mo- 
do que de él nace obligacion y accion con- 
ira la regla del derecho antiguo, l. 7. $. 4. 
D. de pact.; ud lo que actualmente seme - 
jante pacto es legitimo , pues produce la con- 
dicion ez lege , segun la l. 6. d. tit. | 

Ad 500 solidos). Primero lo amplió has- 
ta 300 sueldos, 7. 54. C. eod. , y últimamen- 
te hasta 500 , /. pen. $. ult. C. eod.; pero no 
se entiende que la donacion que excede de la 
cantidad prescrita se invalida del todo , sino 
tan solo en la cantidad quo excodiere , d. /. 
34. Nov. 162. c. 4. $. ult. sovsiaciduv pn te- 
ysizo , es decir, lo que excediere no vale, se- 
gun se dice en la Bas. 47. Lit. 4. 

Nostris constitutionibus). L. 32. d. 1. 54. 
pr. $. 4. penult. et. uit. C. eod. 

Ez cerlis causis). Es decir, causas de 
20a inrgné jngratitud , de cuya especie se 
euumeran c.nco en la l. uit. C. d. t. Algunos 
añaden otra, á saber, la sepervencion de 
lujos segun la 7. 8. C. eod., & pesar de que 
esta constitución solo habla del donanio ya- 
trono, y del liberto donatario, ni «: hace 
extensiva tampoco por los griegos, Basil. 47. 
tit. 2. Harm. 3. (if. 2,: vésso mas lau mento 

-à el comentario" | 


CUPESTARID. 


l. Explicase mas plena y claramente ds qué modo se 
perfecciona la donacion entre rivos. 

V — Por la censtitucion de Justiniano no nace obligacion 
de cualquier pacto hecho por causa de donacion. 

X Seeguivocan aquellos que pinusan que un simple pacto 
de donacion segun la constitucion de Justiniano pro- 
duce una acción real. E 
Enuméranse las conacionss en que no se &x(ye intínua- 
cion. 

E. ¿Qué es lo que Justiniano introdujo para el mejor re- 
rultado de las donaciones ? 

€ Ni el heredero dsl donante puede revocar le donaceon, 
ni puede tampoco revocarse de los herederos del dona» 
lario por ingratitud de este, 

q Enlo ley si un ;ugm 8. C. de pov. don: se estadios 
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de!) 
un derecho smgular que no debe hacerse estensivo à 
olros 63108. NE 


Trátase aquí de la donacion propia, la 
que en otras partes se dice verdadera, ab- 
soluta y mera, 4. señatus 55. $. 2. de mort. 
ea. don. l. Aquilius 27. h. t.; enotras simple, 
l. si filia 20. $. si pater 3. fam. erc. |. cun 
multe 20. C. de don. ant. nupt. leg. pen. $. 
4. €. de collat.; en otras directa, 1. donatio 
25. À. t. dedonat., y en otras entre vivos co- 
mo tambien aquí y en la/. ubi ita 27. de mort. 
ea. don. Definimos ya esta donacion al prin. 
cipio de este titulo. . 

Que non omnino comparantur legatis), 
Holomano , Wesembecio y Gifanio leen om- 
nino non , y asi tambien se encuentra en los 
antiguos códigos , de modo que el sentido sen 
que las donaciones entre vivos en ninguna 
manera se asemejan á los a - y de esta 
siiis parecen aen Am br vain ia: 

rpretes griegos , pues lo traducen mdauña 
es decir, de ningua modo. Y á la verdad es- 
ta donacion es enteramente desemejante de 
los legados , sin que convenga con ellos, ni 
en su naturaleza, ni en su espacidad , ni en 
su forma, ni en sus efectos. Con todo, Pa- 
cio para sostener e] inodo vulgar de leerse 
este párrafo, dice que el legado y la dona- 
cion convienen en que entrambos sop titu- 
los lucrativos, y modos particulares de ad- 
quirir; lo que me parece muy fútil y pne- 
ril, pues no hay cosa ninguna por deseme- 
jante que sea de otra, que en un punto ú otro 
no pueda compararse con ella. 

Temeré revocari non possunt). La dona- 
cion por causa de muerte puede revocarse 
libremente , esto es, seguo la voluntad del 
donante; facilmente y sin justa causa, pues 
que es de naturaleza tal que puede revocar- 
$e ; pero la donacion verdadera por su natu- 
raleza es irrevocable. H' dupsá doo &vamodo- 
tos, eS decir , la cosa donada no es restitui- 
da, seguu dice Aristóteles 4. top. 4. ; pues 
aunque en algunos casos pueda tambien re- 
vocarse, esto es accidentalmente y naco de 
un hecho del dovatario que paga con una 
insigne injuria el beneficio que se le ha he- 
cho, no de la intencion del donante quien 
dona de suerte que en ninguu caso quiere 
recobrar la cosa, 4. 4. h. t. 1. ubi ita. 27. de 
mort. ca. don.; pues si hubiese sabido de 
antemano que el donatario habia de serle in. 
grato se hubiera abstenido sin duda de ha- 
cerle beneficio ninguno , y de ahí trae su ori- 
gen la facultad de revocar, sobre 10 cual 
hablaremos al fin de este págrafc 

Perficiantur autem, cum donator volun- 
latem suam). Podia esto decirse mas pleus 
y claramente y con las mismas palobras. Dé- 


TOMO 1, 


¿o .. name Ps as 


ee que la donacion entre vivos se perfeccio - 
na luego de haber declarado el donante sa 


voluntad ; debe añadirse y luego que el 
donatario D hubiese tenido por válida 


aceptado ; puesto que no hay donacion sin 
aceptacion, 1. absenti 40. h. t. 1. hoc jure 
49. $..2.*80d.; por cuanto la donacion se 
confirma por la aceptacion y no puede con- 
siderarse dado aquello que no ha sido reci- 
bido, y muy bien dice el antiguo intérprete 
en aquel lugar del cómico : la dote consiste 
en diez talentos, y responde el otro, acepto ; 
dice muy bica, repito , que si no hubiese di- 
cho acepto no hubiera habido dote. Por la 
constitucion de Justiniano la donacion se per- 
feeciona por solo el consentimiento , como la 
compra y venta. Así pues, no debe considerar- 
se por perfecta antes que el donatario la hubie- 
re aceptado exceptuando el caso comprendido 
en la J. 45. C. de sacros. eccles. en favor de 
la iglesia, pués que en toda convencion se re- 
quiere que intervenga el consentimiento mú- 
tao. View. Por estos lugares, empero , difi- 
cilmente puede probarse la necesidad de la 
aceptacion , pues las 7. 40. y 1. 9. $. 3. ff. de 
dox. hablan de la aceptacion real, y el lugar 
de Terencio Andr. ac. 3. scena 4. v. AT. no 
se refiere al pacto de donacion , sino al con - 
trato verbal que los antiguos llamaban dic- 
cion de la dote: véanse nuestras antigüeda- 
des romanas , lib. 44. tit. 7. $. 4. Por el con- 
trario , el ilostre varon Jo. Pedro Ludowig, 
canciller de la academia de Federico y an- 
tiguamente mi cólega, manifestó en una eru- 
ditísima disertación acerca las diferencias en- 
tre el derecho romano y germánico en la 
donación y aceptacion que por nioguna ley 
se exijia esta aceptacion. Con todo , no pue- 
de negarse , pues esto nace de la misma na- 
turaleza de los pactos , que conviene que en- 
trambos consientan en una misma voluntad, 
lo que no puede tener lugar sino en el caso 
en que sejacepte de palabra Ó por escrito lo 
que se dá, principalmente no siendo siem- 
pre agradables los dones, y teniendo muchas 
veces lugar aquello de Severo : 0% xxvra, 
0071 rávrore, cúte mapa mavrev, esto es, ni (o. 
das las cosas , ni siempre, ni de todos, sú- 
plase, se han de recibir, /. 6. S. 5. ff. de off 
procons. Hem. La perfeccion, empero , de 
que aquí se trata solo es el primer grado de 
ella sia que por la misma el donatario ad - 
quiera otra cosa que la obligacion y la ac- 
, Con, mas no el dominio de la cosa dona- 
da, pués la donacion solo se perfecciona y 
consuma verdadera y Penemente por la 
preacon de lo prometido. Del mismo mo- 

o se dice perfeccionarse la compra luego 
que el comprador y vendedor hubieren con- 
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venido en el precio, $. 5. inf. de empt. el 
vend.; y es sabido que no se tiene por con- 
sumada antes que se haya entregado la eosa 


y y satisfecho el precio. Con todo, Justinia- 


no parece haber querido indicar en este lo- 
gar que él mismo constituyó que solo por 
nudo pacto produjera obligacion la donacion 
l. si quis argentum 35. C. A. t. , contra la 
regla general del derecho abtiguo, 4. juris 
gentium 7. $. sed cum nulla. 4. de pact. 
Asi 16 , la donacion se perfecciona por h 
tradicion y prestacion de la cosa donada, 
que es la verdadera perfeccion; y mí se dire 
onacion propiamente hasta tanto que se 
haya dado ó entregado la cosa , segu 
manifestamos al principio del titulo la pala- 
bra donacion propiamente significa la misas 
tradicion de la cosa , y puede empezar des- 
de la misma tradicion sin que la pit 
convencion ninguna, ó bien desde la con- 
vencion eon la cual se dice que se perfee- 
ciona , solo en cuanto por ella el donante está 
tenido á entregar la cosa, y el donatario 
consigue una accion personal para reclamar 
la misma. Antiguamente solo bubo una coa- 
vencion de esta especie ; á saber, la estipo- 
lacion , pero Justiniano dió la misma fuera 
al pacto nudo, d. i. si quis 55. $. sed si qui- 
dem. 5. C. h. t. ; por lo que, hoy dia el 
pacto de la donacion es un pacto legitimo 
arg. l. 6. de pact. , y aquí tambien Cojacio. 
2. No, empero, de cualquier pacto ia- 
terpuesto por causa de donacion quiso Jos- 
tintano que naciese obligacion, sino tan solo 
de aquel por el que uno dice que dona cos 
palabras de presente, no para lo futuro; 
por ejemplo, si dijere: te doy cien aureos 
pues se encuentran estas palabras em d.i. 
55.5 si hubiere donado , si hiciere ó hubitri 
hecho una donacion de modo que entregui 
lo que hubiere donado. Pero si uno prome 
tiere con pacto que donará alguna cosa que- 
dará subsistente el ¿lerecho antiguo sin que 
nazca obligacion de semejante pacto nudo, /. 
pracipimus 52. in An. C. de apell. l. saa- 
cimus27. C. de lestam. Parlador 2. rer. quo 
tid. 5. n. 9. Thuld. híc. c. 2. 
5. Equivócanse maniflestamente Concio 
líb. 4. disp. 12. y Gudelino lib. 2. de jur.» 
viss.c.5. cuando piensan quelo queJustiaiano | 
dispuso que la donacion se perfeccionase por 
solo el consentimiento nudo, producia no solo 
el efecto de obligar al donante á entregar la 
cosa que aun no hubiere entregado, simo 
tambien el de dar al donatario una accion real, 
como que hubiese per el simple paeto adqui- 
xido el dominio de la cosa ; pues Justiniano m 
dió, ni debió dar mayor fuerza al pacto qui 
á la estipulación, y si esta hubiere interit 
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nado deja subeistente la antigua accion ez 
stipulatu; la que siendo pezon prueba 
que no se ha transferido el dominio : sí, em- 
peo » Se hubiere omitido la estipulacion dá 
a condicion de la ley en dicho lugar , y mas 
claramente en la Nov. 462. c. 4.; y no hay 
condicion ninguna que no sea accion perso- 
pal, $. appellamus15. inf. deact. Finalmente 
el mismo Justiniano en el $. 40. de rer. div. 
confirma expresamente en el caso propuesto 
la regia que se dáen la /. traditionibus , 20. 
Cod. de pact., de que el dominio de las co- 
sas se transfiere, no por los nudos pactos, 
m or la tradicion. 
modo que la compra y venta se perfecciona 
luego que se ha convenido acerca de la cosa 
y del precio , y que por esta convencion ad- 
quiere el comprador desde luego la accion de 
compra por la cual puede compeler al vende- 
dor á entregar la cosa, inf. de empt. et vend. 
in pr. et $. 5., asi tambien por la constitu- 
cion de Justiniano , desde luego que el do- 
nante, ya por escrito ó con palabras idóneas 
hubiere declarado que dona alguna cosa, 
aunque no interviniere estipulación ningu- 
na , aceptando el donatario se considera per- 
fecta y eficaz la donacion, y se concede á 
este último la condicion de la ley por la que 
puede reconvenir y obligar al donaute á que 
le entregue la cosa. Tambien del mismo mo- 
do que la compra y venta es contrato lo es 
el pacto dela donacion ; empero si el donan- 
te está, lo propio que el vendedor , tenido 
precisamente á entregar la cosa , ó si se libra 
ron Ja prestacion de los perjuicios no es pro- 
pio de este lugar el disputarlo. Lo que sí es 
cierto es, que noson las mismas las obliga- 
riones del donante que las del vendedor; 
pues aquel está obligado 4 dar la cosa , y el 
vendedor simplemente á entregarla : á aquel 
solo se le condena en lo que pueda (a); á es- 
te en el todo : este está tenido á la eviccion, 
mas no aquel, /, 48. $. ult. A. t. No por es- 
lo, empero, se puede decir que se compa- 
ran malamente la donacion y la venta como 
á semejantes entre si, pues que en toda com- 
paracion debe atenderse al principal objeto 
é intencion de aquel que la emplea , y cor- 
respondiendo á él , poco importa que las de- 
más circunstancias sean ó no semejantes. 
Ansinuari actis interrententibus volebat , 
etc.) La ley civil á nadie prohibe donar ó 
ser liberal; con todó , quiso que no toda do- 
nacion, cualquiera que fuese su suma ó can- 
tidad , fuese válida desde luego; y con razon, 
pues conviene á la república que nadie disi- 
pe su patrimonio con sus larguczas , pues 
4o) PL 4, tit, 6. P. 5. vers. Mas, . ; 


exemplum venditionis). Del mismo 
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esto es usar mal de sus cosas y desperdiciar- 
las. La ley Cincia fué la primera que pres- 
eribió ciertos límites á las donaciones , ha- 
biéndose dispuesto en ella , segun escribe Ul- 
piano en el tif. 4. que no fuese licito donar 
mas allá de cierta cantidad , la que sin em- 
bargo no expresa , excepto en el caso que se 
hiciere la donacion á parientes; cuyo dere- 
cho parece que duró basta el tiempo de 
Constantino , segun la /. 3. C. Theod. h. t.: 
De aquí parece podemos deducir que la can- 
tidad que se prefijó en la ley Cincia fné la 
de doscientos aureos, y que la donaciori. 
que de ella excediese debia insinuarse en 
las actas; esto es, consignarse en las escritu-, 
ras püblicas, lo que Constantino quiso que 
se observase tambien con respecto á los pa- 
rientes , 1.5. C. Theod. l. data 31. C. h.t. 
Justiniano amplió dicha cantidad primera 
hasta 500 , l. sancimus 44. C. eod. , y des- 
pues hasta 500 sueldos, /. pen.$. uit. C. eod., 
pecado que hasta dicha cantidad fuese 
¡bre á cualquiera el donar aun sin insinua- 
cion ; pero que si de ella excediese no valiese . 
la donacion , sino en el caso en que se hubie 
se insinuado en las actas públicas; aunque 
no quiso que se invalidase en el todo la do- 
pacion que excediese de la suma prescrita 
sin estar insinuada , sino tan solo en aquella 
que pasase de la cantidad prefijida por la 
ley, d. l. sancimus 54. C. h. t. Nov. 462. c. 
4.8. ult. VixN. Muchas cosas acumula aqui 
el autor que no son del todo ciertas, ni 
exactas. Es inexacto que la cantidad que la 
ley Cincia prefijó à las donaciones fuese la 
de 200 aureos pues sabemos por Plinio que 
se hacian mucho mayores donaciones, /ib. 
6. epist. 25. y 52. lib. 7. ep. A4. et. alibi. 
Igualmente inexacto es que Constantino , ó 
mas bien Constancio Cloro en la 1l. 4. C. Th. 
h. t. derogase la ley Cincia , cuando por el 
contrario la diera mayor rigidez , imponién- 
dola la necesidad de la insinuacion. El sabio 
Scultingio en sus notas á Ulpiáno (it. 4. p. 
564. dijo acerca de esto muchas cosas á mas 
de lo que ya habian advertido Gotofredo y 
Brumero. Yo advierto que el lugar de Af- 
nobio adv. gent, lib. 44. p. 94. no debe en- 
tenderse ni de este capitulo de la ley Cincia, 
ni del otro que exigia en la donacion la so- 
lemnidad de la mancipacion , sino de la pro- 
bibicion de recibir dones y dádivas el patro. 
no de las causas , lo que puesto algunas ve- 
ces de nuevo en uso, empezó ya á no usarse 
en los tiempos de Claudio. Hem. (b). 

Usque ad quingentos solidos). Cuya suma ' 
se cree que hace dos mil quinienios carlinos 

(b) L,9, tit, &. P. 0, 


br 
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de nuestra moneda , pues el sueldo que tam- 
bien se llama aureo (segun se véen inpume- 
rables lugares, y por la comparacion de lo 
que sigue, /. 5. $. pretor nit. 6. de his qui 
eff. vel dejec. 8. 4. inf. de oll. que ez 
del. 4. pen. et ult. de in jus voc.$. ult. in 
fin. inf. de pen. lit. l. 8. in fin. et l. 9. de 
imoff. leg. cum ex falsis. AT. de man, 
test.) se cuenta del valor de cien sextercios 
Grot. spars. flor; aunque no siempre fué 
uno mismo el precio y valor de dichas mo- 
nedas, acerca de lo cual véase á Budco de 
ass. (. 5.et. 6. Hotom. dere. numm. c. de 
numm. aur. Covar. decollat. vel numism. c. 
2. Llamóhase sueldo ó sólido no porque fuc- 
se de oro puro y sólido, sino porque era 
nna moneda entera, 4 diferencia de los se- 
mises y tremises que valian la mitad ó terce- 
rà parte del sueldo ó aureo. 

4. Qua insinuationem minimé desiderant). 


De este número son las donaciones del Princi. : 


p^, esto es, las que este hace ó que se hacen al 
mismo, 7. sancimus 34. C.h. t. (a); y tambien 
la donacion por causa de nupcias (b) Nov. 
449., en la que en la traduccion vulgar se 
ha tomado el nombre de larguezas esponsa- 
licias por la donacion por causa de nupcias, 
pues en el original griego se dice : des zv à 
soño aptus pray , esto es, á la manera del 
don hecho por razon del matrimonio. Des. 
pues se hizo alguna distincion en la Nov. 
427.8. 9. auth. ed decursum. C. de don ant. 
nupt. Además , si se dierc alguna cosa para 
la redencion de los cautivos , para la reedi- 
ficacion de las casas incendiadas ó arruina- 
des (c), Ó porel tribuno militar á los sol. 
dados en premio de su valor, sea cual fue- 


re la cantidad que se diere valdrá la dona-' 


rion, aun cuando no vaya acompañada de 
Ja insinnacion judicial, /. pen. in pr. 8. 4. et 
9. C. eod. Acerca de las donaciones piadosas 
se ha dudado si deben actualmente tener al- 
gun privilegio , ó considerarse sujetas al de- 
recho comun de las demás donaciones. La ra- 
zon de dudar proviene de que si cuando las 
demás donaciones que excedian de 300 suel- 
nos exijian la insinuación, las hechas por 
causas piadosas valian sin este requisito has. 
ta la cantidad de 500 sueldos, d. [. 34. 8. 4., 
de ahí parece deber decirse que despues que 
se dispuso qne aquella donacion valiese aun 
sin estar insiinada hasta la cantidad de 500 
sueldos, d. /. pen. in fin. el privilegio que 
antes tenian las donaciones piadosas, pro- 


ionalmente debia ampliarse ; y que por 
an SEEN Mai P . de dicha ley última. 


MA - mao. o ott 


(e) D.1.9, 
(b) D.1.9. 
(9) D. 1,9 


Trr. ff. 


lo tanto semejantes donaciones debén subsis- 
tir sin que estén insinuadas, á Jo menos hasta 
la cantidad de 700 sueldos. Sin embargo, la 
comun opinion de los doctores en la l. éllud 
49. C. de sacros. wxccles. el d.l. 34. h.t. 
es que las donaciones por causas piadosas no 
tienen ya privilegio ninguno, debiendo en 
ellas observarse lo propio que en las demás, 
á saber, que si excedieren de los 500 suel- 
dos deben ¡osinuarse en las actas, á causa de 
que Justiniano no amplió expresamente d 
privilegio de Jas mismas, sino que por cl 
contrario parece haberlo derogado en d. 1. 
pen. al disponer que lo que antes era derecho 
singular de las mismas empezase á serlo co- 
mun á todas las donaciones que no están ex- 
ceptuadas simpliciter de la insinuacion. 

5 Alia insuper multa ad uberiorem ezi- 
tum donalionum). Aqui reflero lo que Justi- 
niano dispuso de que las donaciones de una 
suma mayor que no están inscritas en las 
actas no se invalidan del todo, sino solo en 
cuanio exceden de la suma prescrita, d. l. 
94. 8. 1. h. €. y tambien aquello de que ma. 
chas donaciones hechas á una misma 
pero en diversos tiempos se consideran, na 
por junto, sino separada y distintamente ca- 
da donacion de por sí, haciéndose lo mismo 
cuando se dona una cantidad anual durante 
la vida del donante ó donatario , d. (. 54.8. 
dad y ulf.; y finalmente el haber mandara 

orrar aquellas palabras que acostum' 18b.n 
ponerse cn las donaciones sextercios, una 
moneda, cuatro ases, etc., l. ult. C. eod. ; 
pues que antes debia tener lugar tambien 
en las donaciones uva venta imaginaria ó la 
mancipaciou siempre que se donaban cosss 
mancipias ; de otro modo el dominio de di- 
chas cosas no pasaba por derecho quirita- 
rio al que las recibia; por cuya causa aquel 
que queria donar estaba obligado à fiogi 
una venta, y á recibir en apariencia una 
moneda; véase á Concio 4. disp. 46. 

Si tamen ingrati). La donacion simple y 
mera no puede revocarse como mas arriba 
se ba dicho sin causa, por solo el arrepenti- 
miento, como la donacion por causa de muer- 
te; ni tampoco por cualquiera ingratitud 
del donatario. Sin embargo, si esta fuere 
muy grave y tal que pudiera llamarse un 
crimen háse concedido el poder revocar se- 
mejante donacion, y quitarla al donatario 
como á indigno, /. ult. C. de revoc. don. (a, 
pudiéndose por esta causa implorar el oficio 
del Juez, ú obrar en virtud de la condicio” 


6. Donatoribus licentiam prastilimus). So 
(9) L. 10, Ut. & P. &, 
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lo, eñipero , 4 los donantes, no á sus hercde- 
ros, 1. his solis. 7. l. ult. C. de rev, dom. (a); 
pues la accion que se dá contra los ingratos 
para revocar la donacion surte los efectos 
de una especie de venganza de la injuria he- 
cha, y por lo tanto es personal , asemeján- 
dose en estoá la accion de injurias, la que 
es sabido que no se coucede al heredero de 
aquel que ha sufrido la injuria , d. /. 7. $. 
4. inf. de perp. et temp. act. Ni tampoco 
deberá darse contra !os herederos del ingra- 
to, aunque ellos hubieren sido los ingratos , 
no el donetario, segun lo prueban dd. i/.; 

ues no parece poder objetarse con razon la 
Jngratitud al sucesor de aquel á quien se ha 
donado ; siendo muy diferente lo que sucede 
con los fendos, á cansa de que no solo el 
primer poseedor, sino ton bien sus sucesores 
están tenidos á prestar cir os oficios al se- 
dor. 

Ex cerlis). Estas causas se expresan en nú 
mero de cinco en dicha ley última , y son 
estas: si el donatario injuriare gravemente 
de palabra al donante; si pusiere en él sus 
manos impías; si asechare á su vida; si le 
causare un gran perjuicio en sus bienes y 
patrimonio (b) ; y si no quisiere cumplir Jas 
condiciones puestas en la donacion. Con to- 
do, aunque Justiniano no enumera otras 
causas, y solo permite que por estas que ex- 
?resa se revoque la donacion me conformo 
zon la comun opinion de los doctores que 
niegan que por ello deban excluirse “otras 
tausas semejantes y mayores, del mismo mo- 
do que se admiten por los dichos otras cau- 
sas de desheredacion á mas de las que se 
enumeran en la Nov. 445.; acerca de lo cual 
hablaremos mas latamente inf. de inoff. tes- 
tam. 

7. Añaden los doctores otra causa de re- 
vocar la donacion; ásaber, si el donante 
tuviere hijos despues de haberla hecho, se- 
gun la 4. sí umquam 8. C. d. t.; pues aun- 
que dieha ley solo habla del patrono y de 
los libertos, acerca de los que se observan 
cosas peculiares en muchas materias , y di- 
ferentes de lo que su observa en otros ex. 
traños , piensan con tódo que cualquier do- 
nacion debe considerarse conforme al mismo 
derecho , de modo que la sucesion inespera- 
da de hijos la invalide. Emplean para esto el 
argumento de que hecha la donacion por 
aquel que no tiene hijos . parece contener la 
tácita condicion , sí despues no le nacieren ; 
puessi hubiese pensado en los mismosno es 
"reible que hubiese donado, por cuanto de 


18) D.). 40. vora uN, 
ipt D. l. 140, . Phor 
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nadie se presume que prefiera las sucesiones 
agenas á las propias , segun la l. cum. avus. 
402. de cond. et dem. l. cum. acutissimi. 
30. €. de fideícom. Yo, empero , aunque 
esta opinion me parece ser algun tanto con- 
forme á la humanidad, me atreveré á afir- 
mar que en ningun modo fué esta la inten. 
cion de Constantino , de quien es d. l. si 
umquam $.; ósino ¿porqué habló tan solo 
del patrono? ¿Tal vez porque habia ocurrido 
un caso en virtud del que se le consultaba 
acerca de la denacion hecha por un patrono ? 
Pero la constitucion es general y dirijida al 
prefecto del pretorio , no á un patrono par- 
tieular, Ó acomodada á en cierto caso ; y 
siempre que la ley habla de determinadas: 
personas á las que quiere conceder algun be. 
neficio, es cierto que no se reficere á otras, 
l. si vero. 65. $. pen. sol. matr. l. quod 
cons. 21. de test. mil. Este derecho, pues, 
es contra la manifiesta razon del derecho 
comun, /. 5. C. de obl. et act.; y por lo 
tanto no tienen facultad los intérpretes de 
hacerlo extensivo á otros casos v donantes 
extraños, /. quod vero 44. de legib.; por 

cuya razon tampoco los griegos lo hacen ex. 
tensivo, Basil. 47. tit. 9. Harmen. 3. tit 9. 

y Aniano que floreció en tiempo de Alarica 

machos años antes de Justiniano , interpretó 

del mismo modo la 1.3. C. Theod. de revoc. 

donal. que es la misma que d. (. 8. Exami- 

nense todos los lugares del derecho civil ; nc 

se encontrará ninguno que hable del derecho 

de revocar la donacion por la supervencion 

de hijos, ni en el mismo Justiniano; quien 
habiendo no solo conservado ón todas las par- 
tes el derecho de los hijos si que tambien 
aumentádolo, ciertamente hubiera . hecho 
mencion de este modo de revocar la dona- 
ción y no lo hubiera omitido cuando de pro- 
pósito enuraera los modos como so revo- 
can las mismas, si la hubiese considerado 
como una causa general. Tambien los Cáno- 
nes manifiestan lo contrario, c. utt. c. 47. q. 
4., en donde S. Agustin alabando lo heclic 

por S. Aurelio Obispo de Cartago al resti- 
tuir al donante por la sapervencion de hijos 
lo que labia donado á la iglesia dice : podia 
el obispo no volvérselo , pero en el [oro ex- 
terno, noen el interno. Malamente, pues, 
se hace extensivo al caso presente el ejemplo 
de d. 4. cum avus. 420. de corid. et dem. d. 
l. cum acutissimi 50. C. de fideic.; pues por 
la misma razon deberia coneederse la revo- 
cocion de la cosa. donada á aquel que. ha- 
biendo becho la donacion cuando tenia un 
hijo le nacieron despues otros ;. y por otra : 
arte, lo que se revoca no lo adquieren los 
hijos ino que vuelve con pleso derechq a) 
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pace quien tiene de nuevo .lib?e facultad 
e disponer de ello. Y por otra parte ¿no de- 
beremos decir qne si se admite la revocacion 
dela donacion por supervencion de bijos 
nadie puede considerarse que dona plena y 
puramente á un extraño sino aquel que ca- 
reciese de hijos, pues que siempre que se 
ha hecho la donacion de alguna parte de bie- 
nes tiene lugar esta constitucion ? Sobre esto 
nos extendemos mas en el lib. 2. sel. quest. 
c. $2. Sin duda alguna , pues , es mucho mas 
verdadera y cierta la opinion de algunos es- 
critores modernos que la de Connano lib. 5. 
cota. 410. Donelo en d. l. si umquam y Ant. 
Fab. 7. conject. 44. et 43. que afirmeu que 
Coústantino solo. introdujo y aprobó este mo- 
do de revocar la donacion - con respecto á 
Jos patronos , aunque lo contrario se obser- 
va, y sea la opinion comun como entre otros 
lo atestiguan Tiraquel. en d. l. sí umguam 
y Miosing. 5. obs. 83. 

« En España lo mismo exige la /. 9. tif. 4. 
« D. 5. siempre que las donaciones excedan 
« de 500 maravedises de oro, de los que pe- 
«san la sexta parte de una onza de oro se- 
« gun prueba Coyar de veler. numm. Collat. 
«cap. 6. núm. 4. Tambien dispone dicha 
«ley 9. que no sea precisa esta anotacion ó 


« registro en las donaciones que se hacen á, 


« iglesias, órdenes ú otros lugares religiosos. 
« Pero la donacion de todos los bienes ó de 
« gran parte de ellos hecba por quien no tie- 
« ne hijos se rescinde enteramente ipso jure 
« por el inesperado nacimiento de prole que 
« le sobrevenga al donante, l. 8. tit. 4. P. 5. 
« Empero en la ley no se expresa lo que de- 
« be entenderse cuando se habla de gran 
v parta de los bienes ; asi es que parece pro- 
t bable haberse dejado esto al arbitrio del 
« juez, Lop. glos. 5. ded. i. 8. Molin. tract. 
t 2. de just. el jure. disp. 282.; quienes exa- 
« minan sobre esta materia otras varias cues. 
« iones. No obstante , la citada ley de Parti- 
1 das , en cuanto habla de la donacion de %o- 
« dos los bienes, se debe entender segun lo 
« dispuesto por las leyes de Toro, que tiene 
c lugar en el caso en que el donante se hubie- 
«re reservado el usufructo ú otro derecho , 
» pues de otro modo semejante dovacion de 
a todos los bienes, aunque solo sca de los 
« presentes , es nula desde un principio , in- 
« dependiente del nacimiento de hijos, segun 
«la (. 65. de Toro quo es la I. 2. tit. 7. lib. 
1 10. de la Nov. Rec. Dicha donacion de to- 
a dos los bienos se habia ya antes declarado 
e nula por la 1. 7. £i. 2. lib. 5. F. R. (Sala, 
* Just. Rom. Hisp. en este parr.)o 

« En Cataluña a tambien se vequio- 
:Ta para la validez,¿de,la donacion la ace 


LIB. Ha TiT. Vit. 


« tacion por parte del doBátario, hay la cos- 
«tumbre particular de poder el escribane 
«aceptarla y aun estipularla iera 
« persona ausente. Mas cuando la donacion 
« Se hiciese por causa de dote, ó en ella hu. 
« biese intervenido juramento , podria valer 
«sin que hubiese persona aceptante, pues 
« el juramento suple dicha falta segun el de- 
«recho canónico que en esta provincia debe 
«Observarse antes que el comun segun ya 
« hemos dicho varias veces. Tambien se ne- 
« cesita la insinuacion en todas las donaciones 
« que excedan de 500 aureos, cantidad que 
« entre nosotros asciendeá 226 duros 5 rs. 14 
« ms. computando el aureo á razon de 9 rs. 
« 2 ms. de vellon. No obstante, esta insinua- 
« cion se hace casi siempre sin conocimiento 
«del juez, y solo se toma razon poreles 
« Cribano encargado del registro. Vives tom. 
« 2. pág. 225. No es necesario este requisito 
« en las donaciones que se hacen en las capi- 
« tulaciones matrimoniales. » 

« Segun una consuetud de Cataluña no 
« puede el menor de 20 años hacer dona- 
«cion, condonación ó absolucion alguna en 
« favor de aquellos en cuya potestad estuvie- 
«re, á no ser con el consentimiento de las 
« tres personas parientes mas próximos por 
« parte de padre, y otras tres por parte de 
« madre, ó en su defecto de sus tres mayo. 
e res amigos, y además con derecho del juez, 
« y juramento del menor, Const. 2. tit. A. 
«lib. 5. vol. 4. Const. de Cataluña. En vir- 
« tad de otra consuetud tampoco puede ni:- 
« guna persona hacer donacion á aquel con 
«quien vive como súbdito ó cuasi, comc 
«la muger, el hijo, esclavo, etc., á noob 
e servarse lo arriba dicho con respecto á la 
« donacion hecha al tutor, y esto aunque 
« intervenga juramento pues se presume bet 
« cho con dolo. Empero esto no tiene luga- 
«en las definiciones ó renuncias que las kh: 
«jas haceg á sus padres cuando se easas.» 

e Segun una costumbre de Cataloña tit. 
« 9. 4. 8. vol. 4. si el donador despues de he- 
« cha la donacion tuviere hijos, estos podrit 
« revocar la donacion anterior en todo aque 
« llo en que les perjudicase á su legitima des- 
« pues de la muerte del padre donante, y 
«esto aunque el donatario estuvieso ya cn 
« posesion de las cosas donadas.» 


TEXTO 


Do donatiene ante moptish vel 
propter nuptias. 


d. Estet aliud genus Inter vivos donationis, qued 
veteribus quidem prudentbus penitus eret incopm- 
tam, postea aptem à junioribus Divis Principibu 


DR LAS DONACIONES. 


Inlroductuim eat, quod apte nuptias vocabatur el t4- 
citam in se conditionem babebat, ut tunc ratum. es- 
set cum matrimonium esset insecutum. Ideoque an- 
te nuptias vocabatur , quod ante matrimonium effl- 
ciebatar, ei numquam post nuptias celebratas talig 
donatio procedebat. Sed primus quidem Divus Justi- 
Dus palier noster, cüm aogeri dotes et post nuptias 
fuerat permissum , si quid tale eveniret , et ante Bup., 
tias augeri donationem, et constante matrimonio, sua 
constitutione permissit: sed tamen nomen inconve- 
niens remanebat , cum ante nuptias quidem vocaba- 
tur, post nuptias autem sale accipiebat incrementum. 
Sed nos plenisstmo fini tradere sanctiones cupientes, 
etconsoquentia nomina rebas esse studentes, consti- 
tuimus , ut tales donationes non augeantur tantum, 
sed etiam constante malrimopium initium sccipiant. 
el non ante nuptias sed propler nuptias vocentur : ej 
dotibus in boc exiquentur: ut quemadmodum dotes, 
constante matrimonio, non solüm augentur, sed etiam 
flunt ; ita et istso donationes, ques propter nuptias in- 
. koducte sunt, non solüm antecedant matrimonium, 
sed ee etíam contracto augeantur, et constituantur. 


TRADUCGION. 


Belnadonaeion ante nupcias y por 
eausa de napelas. 


Hay otra especia de donacion entre vivos, que efü enle- 
mente desconocida de los antiguos jurísconsulfos , y que 
despues fué introducida por los emperadores mas reciantes, 
que s* llamaba ante nupcias, y tenia en sí la tácita 
)condicion de que solo se considerase válida despues que $e 
hubiese seguido el matrimonio. Por esta razon se llamal a 
anie mepcías, porque tenia lugar antes del snairsmonio, Y 
nunca podés bacerss semejante donacion despues de cele- 
>radas las nupcias; pero el emperador Justino nuestro 
padre fué el primero que estando ya antes permitido aty- 
mentar las dotes despues del matrimonio , permitió tam- 
Men que si tal sucediere fuese lícito aumentar la donacion 
antes de las nupcias y durante el matrimonio. Mas de esta 
serte el nombre era inadecuado , puesto que ss continuaba 
llamando ente nupcias, cuando recibia el aumento despues 
d: ellas. Así nosotros deseando qus las leyes correspondiesen 
á su fin. y procurando que los nombres [ueran adecuados 
d las cosas, dispusimos que semejante donacion no sela 
pueda aumentarse sí que tambien constituirse durante al 
masrímonto; y que se llame, no ante nupcias, sino por 
causa de ellas , iguslándose á las dotes ; de suerte que del 
maso modo que estas , no solo se aumentan sino que tam. 
bien se constituyen. duranis el matrimonio, ast tambien 


las donaciones introducidas por causa de las nugcias,. eo. 


colo preceden al matrimonio si que tambien se aumentan y 
constituyen despues de contraido este, 


NOTAS. 


5. Et constante matrim.). Con tal que la 
donacion por causa de nupcias no exceda la 
cantidad de la dote, para que no se eluda 
lo que el derecho dispone prohibiendo las 
donaciones entre los cónyuges, /. 4. et. tot. 
tit. D. de don. int. vir. et ux. et C. eod, Esta 
eonslitucion de Justiniano se halla en la /. 
pen. C. de don. ant. nup. 

Nomen inconvenicns). Era iaadecüado per 


' tamente de derecho eivil, De 
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cuanto podia aumentarsé durante el matri 
monio. Actualmente, segun la decision 
Justiniano puede, nó solo aumentarse du- 
rante este , si que tambien constituirse. 
Constituimus). L. ult. C. eod. Tambien my 
otra Nov. á saber, la 97. en la que se dis- 
pone que la donacion por causa de nupcias 
corresponde enteramente á la dote, ya en la 
cantidad , ya en los pactos. 


COMENTARIO. 


$, Laedon&alones que se hacen entre el esposo y la esposa 
se han transformado insensiblemente de modo que han 


dejado de ser verdaderas donaciones , y de derecho de 
, gentes, 


2 ¿Qué es lo que dispuso primtfamente Constontina 
acerca de estas donaciones ? 


$.y 5. ¿Qué es lo que posteriormente dispusieron otros? 
4. El dominio de la cosa donada por causa de aupolde 
no pasa verdaderamente d la mujer. 


La dote y donacion propter nupcias , son 
una especie de donaciones impropias entre 
vivos. Los antiguos contaban la dote entre 
las donaciones segun el mismo Justiniano, 1. 
ult. €. de don. ant. nupt., de modo que es de 
admirar que nada diga de ella en este lugar. 
La dote es una donacion hecha en nombre 
de la mujer al marido para sostener las car- 
gas del matrimonio , |. pro oneribus 20. C. 
de jur. dot. Por el contrario, la donacion 
por causa de nupeias es aquella que se hace 
por el marido á la mujer, ó por el esposo á 
la esposa para seguridad y casi remunera- 
eion de la dote ; por lo que , las cosas asi do- 
nadas se llaman por los griegos dvngiovs, 
esto es, que se dan recíprocamente para la 
dote, d. /. ult. in pr. Asi pues , la donacion 

r causa de nupejas es como quien dice la 

del marido y la recompensa de la dote 
de la mujer. En las Básilicas se llama £9vov, 
es-decir, regalos de boda , dote. Manifléstase 
aquí el orígen y aumento de esta donacion. 

1. Quod veteribusprudentibuspenitus erat 
iscognttwmn ). Los antiguos no desconocieron 
las donaciones ante nupcias ; esto es, aque- 
llas que suelen hacerse por liberalidad y 
afecto entre el esposo y la esposa y que son 
de derecho de gentes. Solo les fué descono-, 
cida la especie de donacion ante nupcias que 
se acostumbraba hacer en tiempo de Justi- 
niano; pues que hasta despues de la trasla- 
cion del imperio al Oriente no se intodajo, 
é insensiblemente se transformó de modo que 
dejó de ser una donacion verdadera y de de- 
recho de gentes, convirtiéndose en una es- 
pecie de donacion impropia que es absolu- 
saberse que 
c a lo3 tiempos primitivos Ih» doneciones eso. 
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enr ésto es, aquelías que el esposo 
acia á la esposá, Ó vice versa , la esposa al 
esposy (pues esto tambien sucedia alguna 
voz, 4.4.8.4. D. h. t. 0.49. 0. 16. C. de don. 
aut. nupt.) se consideraban, no como que 
hubiesen sido hechas por causa de las nup- 
cias, sino comio puras y absolutas, dándoseles 
la misma fuerza que tienen los demás dona- 
ciones, que se hacen por mera liberalidad; 
las que en ningun caso vuelven al donante, 
d. l. 1. 8. 4. 0. 8. con algunos de los sig. €. 
de tit.; de modo que semejantes donaciones 
no podian revocarse, ni aun en el cazo en 
que no hubiere tenido lugar el matrimonio; 
d. 1.4.8. 4.1.2. y 1. 19. C. de til. á no ser 
que expresamente se hubiesen hecho con es- 
ta condicion , ó que de lo obrado apareciese 
evidentemente que las cosas donadas debie- 
sen restituirse en caso que no se verificasen 
las nupcias. 

2. Posteriormente , por la consiitucion de 
Censtantino empezó á observarse que toda 
donacion entre los esposos se considerase co- 
mo que tenia la tácita condicion de las futu- 
ras nupcias , l, cum veterum 45. C, eod. tit.; 
y ciertamente, con una razon muy fundada; 
pues que la donacion que el esposo bace á 
:2 esposa se considera con razon nacida de un 
singular afecto que se tiene á la esposa co- 
mo á futura mujer; donacion que dificil- 
mente tendria lugar sin la esperanza de las 
. nupcias. Por la constitucion de Constantino, 
empero, ro se dispuso que interinamente la 
donacion estuviese en suspenso, basta tanto 
que se bubie:en seguido las nupcias; pues 
que de esta suerte hubiera sucedido que ha- 
bria recaido en aquel caso desde el que no 
podia empezar; á saber, en la donacion 
entre marido y mujer, ¿. 4. C. eod.; la cual 


siempre estuvo prohibida por derecho ei- 


vil; sino tan solo que se invalidase en caso 
que. no se siguieran las nupcias, como ya 
antes sucedia cuaudo esto se habia dicho ex- 
presamente, d. /. 4. S. 4. h. €. Con todo, 


Constantino no concedió la repeticion de la . 


cosa donada en cualquier caso en que no se 
hubiesen seguido Jas nupcias , sino que hizo 
la distincion entre si fué aquel ó aquella gue 
recibió la donacion él ó la que dió márgen á 
que no se Aucas el. matrimonio , en cuyo 
caso se daba al donante ó donadora la condi- 
cion dela causa,dada , causa no seguida ; ó 
si füé el donante la causa de ello, en cuyo caso 
no.solo tenia la retencion de lo donado , sino 
ambien su exaccion, d. i. 45. Si, empero, 
el matrimonio no hubiese tenido lugar por 
haber muerto uno de los dos, entouces , si 
hubiese sido la esposa la que habia donado 
podia repetirse el todo, ya bubiesc intervos 


Lib. n. mw. vil. 


-——  — — 


nido ósculo ó no ; pero si hubiese side vies: 
poso , solo tenia el derecho él 6 sus hieredo. 
ros de repetir todo lo que se habia donside 
en cl caso en que no hubiese intervenido 
ósculo, pues en el contrario solo podia re- 
petir la mitad , l. si à spon«» 46. C. eod. 
como que por el ósculo se aumentase el dere- 
cho de los esponsales, y como, que el que lo 
recibe se considerase como marido, ó & lo 
menos mas que esposo ; pues no es bastante 
el ósculo para considerará uno por marido, 
como dice Fabio declam. 279. Seguidas, 
empero, las nupcias, no tenia lugar la repe- 
ticion de lo donado, sino que la cosa , objeto 
de la donacion, se consideraba que se hacia 
en pleno derecho é irrevocablemente, del 
donatario. 

5. A esta donacion sucedió la ante nup 
cias de la que aquí setrata, y que Justinia 
no quiso se llamase por causa de —— 
Esta se hace por solo el esposo y se diferea 
cia en su fuerza y efecto muchisimo de las 
anteriores; pues en primer lugar se asemeja 
á la dote, de la que se considera como una 
remuneracion, en que del mismo modo que 
la mujer, disuelto el matrimonio, recobra 
Ja dote , £. 2. sol matr., así tambien el ma 
rido recibe la donacion propter nuplias , c. 
ult. X. de don. inler vir et uxor. Además, 
en realidad por esta donacion el dominio de 
la cosa donada no pase á la mujer (a), sino 
que consigue otro derecho como es el dere- 
cho de especial hipoteca ; pues las cosas do- 
nadas por causa de nupcias se entiendes 
especialmente obligadas a la mujer para se 
guridad de la dote, /. ubi adhuc 29. C. de 
jur. Nov. 64. c. 4.; y este es el principal 
fin de esta donacion; á saber, que quede 
mas segura la dote á la mujer, por lo que 
muy bien advierte Wesembecio que las co 
sas donadas por causa de nupcias mas bien 
parece que se sujetan á una hipoteca que no 
que se enajenan. Aseméjase tambien á la dote 
en. que el marido que se divorcia sin caus: 

ierde toda ó parte de la donacion que lucra 
a mujer, del mismo modo que Ja mujer 
divorciándose sin jusía causa es castigada 
tambien con la pérdida de la dote, /. con 
sensu 8. $. hac. nisi 4. C. de repud. Ultima: 
mente tambien se dispuso que en los casos 
en que el marido lucra por pacto la dote ó 
perte de ella, en los mismos la mujer lucra 
toda la donacion ó parte de la misma. Nov. 
64. p. 4. Nov. 91. c. 2. Nóv. 97. c. 4. 

4. Los doctores vulgarmente afirman qut 
Ja mujer adquiere el dominio de las cosas 
que se le han donado por causa de nupess 


(9) L 9.011,40, Pa & 








DE LAS DONACIONES. 


* de la misma opinion son Schneid. hic m. 
5. Gudel. 4. de jur. novis. 8. arg. d. 1. 29. 
7. de jur. dot. de Nov. 97. c. 4. d. Nov. 64, 
^. A. vers. non enim. Si, empero, la mujer 
je hace dueña de estas cosas ohró muy ab- 
jurdamente Justiniano al disponer que la 
mujer tenga en ellas el derecho de hipoteca, 
y tambien al prolubir expresamente al ma. 
rido la enajenación y dacion en prenda de 
dichas cosas, Nov. 61.; pues que nadie puede 
tener eldorecho de prenda en una oosa propi, 
ni enajenar ú obligaruna cosa ajena. La razon 
tampoco permite que en cuanto á esta mate- 
ria establezcamos lo mismo acerca la donacion 
propter nuptias que acerca do la dote , pues 
DO es necesario que del mismo modo que las 
cosas dadas en doteseentregan al marido paso 
tambien á la mujer la posesion de las cosas 
donadas por causa de nupcias , y esto se de- 
duce y se prueba de que los frutos percibi- 
dos de la cosa donada durante el matrimonio 
no los adquiere la mujer sino el marido, 
como dice muy bien Schneid. n. 4. Gomez en 
Ya 4. 50. y las 5. sig. n. 44. de Toro, Duar. 
lit, sol. matr. C. de don. propt. nup. arg. in 
d. 1. 29. C. de jur. dot.; pues si dijésemos 
que estos frutos pertenecen á la mujer su- 
cederia que el marido que es el solo que 
sostiene las cargas del matrimonio estaria 
privado de toda la utilidad de la dote, prin- 
cipalmente desde que se dispuso que la do- 
nacion por causa de nupcias fnese igual á 
esta en su cantidad y sus pactos, Nov. 97. 
Con todo , Justiniano no considera dignos de 
reprension á aquellos jueces que en ciertos 
casos concedieren árla mujer para reclamar 
estas cosas despues de disuelto el matrimonio, 
una accion real, Nov. 64. $. 4.; pero este 
mismo lugar manifiesta que en dicho caso no 
obrarán aquellos segun la razon del derecho, 
ni darán una accion directa real, sino tan 
solo útil, que en algunos casos se concede 
por equidad tambien á los que no son due- 
ños de la cosa. Así tambien piensa Bacovio. 
Viww. Con todo , no se hace necesaria la dl-: 
tima respuesta, pues confesando el mismo 
autor que la mujer tiene el mismo derecho 
de prenda en las cosas donadas por causa 
de nupcias ¿quién dudará que le compete 
una accion real ; á saber, la cuasi serviana? 
¿Y por ventura, por competerle á uno una 
accion real se sigue desde luego que sea due- 
ño de una cosa? Lo mismo ha de decirse 
sobre la ]. 29. C. de jur. dot., en donde se 
dice que la mujer vindica Ja donacion por 
causa de nupcias, pues es sabido que los 
antiguos llamaron vindicacion á todas Jas ac- 
ciones reales, segun el $. 45, inst, de action. 
BEN, sd y 
22 iE: 
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A junioribus divis principibus). En tiempo. 
de Constantino era aun desconocida esta es- 
pecie de donacion ante nupcias, puesto quo 
dicho emperador solo dispuso que la dona- 
cion aute nupcias, que antes se consideraba 
pura, tuviese la tácita condicion de si se se- 
guian las nupcias, /. 45. C. de don. ante 
nupt. Seguidas, empero, estas, lo que se' 
habia donado quedaba en pleno derecho del 
cónyuge que lo habia recibido, y no solo el 
esposo, si que tambien la esposa podian haeer 
la donacion ante nupcias Constantiniana , /. 
16. C. eod. Posteriormente se dispuso que 
volviese al donante despues de disuelto el 
matrimonio, l. ult. C. eod. Mas la donacion 
de que aqui se trata solo se hace por el es- 
poso, y nunca de modo que la cosa donada 
la adquiera la mujer ó la esposa con pleno 
ó irrevocable derecho, de suerte que mala- 
mente habria permitido Jastiniano que du- 
rante el matrimonio se aumentase, puesto 
que tal aumento hubiera sido una donacion 
entre marido y mujer. Entiende aquí sin 
duda el emperador hablar de los príncipes 
posteriores à Constautino , quienes substitu- 
yeron ev vez de la antigua donacion ante 
nupcias , la nueva que se hace por solo el es- 
poso ó marido por causa de la dote, y en 
seguridad de la misma, y la que no solo no 
es de ningun momento en caso que no se si- 
gan las nupcias, pero ni aun cn el en que 
estas se hayan verificado y despues disuelto, 
pe la cosa donada vuelve al marido, ó mas 

jen queda en su poder; por cuanto segun 
poco hà probamos, la mujer por esta dona- 
cion ni propia ni verdaderamente se hace 
dueña. Quién, empero, seria el que intro- 
dojo esta donacion , y en qué tiempo es in- 
cierto : solo se sabe que en tiempo de Teo- 
dosio el jóven y de Valentiniano tercero 
estaba en uso, ?. consensu 8. $. hoc nisi A. 
de repud. 

Primus Divus Justinus pater noster). En 
un. principio las donaciones ante nupcias no 
podian ni constituirse ni aumentarse despues 
de contraido el matrimonio. Justino á quien 
Justiniano llama aqui su padre , como tam- 
bien mas abajo $. pen. quib. non est perm. 
fac. test., á causa de que fué adoptado por él, 
fué el primero que permitió que aumentada 
posteriormente la dote pudiese” tambien au- 
mentarse la donacion ante nupcias que se 
habia hecho antes , J. si constante 19. C. de 
don. ant. nupt. Justiniano, empero, permitió 
que pudiese dicha donacion constituirse des. 
pues de contraido el matrimonio, I. wif. C. 
eod.; pero de modo que si esto tenia lugar 
nunca excediese la cantidad de la dote, para 
que no se contraviniese al senado=consulto 


TOMO la 
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Cue probibe las donaciones entra el marido 
Y la mujer. 

B. Sed etiam constante matrimonio ini- 
tium accipient). Esto lo dispuso Justiniano 
en dicha ley uit. in pr. vers. simplices ; y 
aun de este modo era arbitraria la donacion 
ante nupcias, aunque se hubiese dado dote; 
y podia, ó dejar de constituirse, Ó consti- 
tuirse mayor ó menor que la dote, aunque 
se hiciese antes de las nupcias sin requerirse 
igualdad ninguna en las partes del luero ó 
en la cantidad que por cada parte se traia. 
Solo habia empezado á establecerse esta igual- 
dad entre los pactos que se celebraban entre 
el marido y la mujer acerca de lucrar la 
dote ó las cosas donadas por causa de nup- 
cias , pues Leon habia mandado qne la misma 
pera que la mujer hubiese estipulado que 
ueraria de la donacion ante nupcias despues 
de la muerte del marido, la misma estipu- 
lase este de su mujer acerca la dote , !l. ex 
morte 9. C. de pact. com. tam sup. dot., 
á lo que Justiniano añadió que si los pac- 
tos no eran iguales, la mayor parte del 
lucro se redujese á la menor, 7. 10. detit. d. 
l. wit. vers. simplices ; lo que se confirmó 
despues en la Nov. 22. Finalmente, Justinia- 
no en la Nov. 27., de la que está sacada la 
auténtica cqualitas C. de pact. com. tam 
sup. dof., dispuso que no solo se observase 
igualdad en las partes, si que tambien en las 
cantidades, y absolutamente en los pactos 
y estipulaciones, y en la misma prestacion ó 
promision de la dote, y donacion antenupcias; 
de modo que aumentada ó disminuida dicha 
dote ó donacion recíprocamente se aumentase 
ó disminayese hasta igualarla á la otra, y 
desde entonces ya no fué libre el donar ó de- 
jar de hacerlo, ni el donar menos de la dote. 


Sed propter nuptias vocentur). Justiniano 


quiso que la donacion ante nuptias so lla- 
mase propter nuptias á causa de que permi- 
tió que pudiera aumentarse y constituirse 
aun despues cel matrimonio, /. uit. C. de 
don ant. nup.; lo que Bo es de mucho mo- 
mento , y en la rúbrica del código se conser- 
va el nombre antiguo. Mas bien podia lla- 
marse esta donacion por causa de la dote, y 
de esta suerte correspouderia á la palabra 
que emplean los griegos, quienes la llaman 
erem. dete del marido. Porlo demás, tam- 
bien la dote es una donacion por causa de 
nupcias , d. 1. wit. 

« Corresponderia aquí tratar de la materia 
« de las dotes , y demás donaciones por cau- 
«sa de matrimonio. El autor, insiguiendo á 
« Justiniano, trata muy lijeramente de ellas; 
x pero nosotros procuraremos suplir esta fal» 
«tyen de posible. » 


LID. nn. TIT. vit. 


« Dote ó &dofe es lo que la mujer dá al 
« marido, tt otro en su nombre para ayudar. 
d á pe las cargas del veg erani: rs 
« dote e constituirse antes ó despues 
« celebrado este , l. 4. tit. 44. P. 4. Dividese 
«en profecticia que es la que se constitaye 
« por el padre ó abuelo paterno de la mujer, 
«sea Ó no esta emancipada ; adventicia que 
« es la que se constituye por la misma mujer 
«ú otra persona distinta de las indicadas ; es- 
« timada que es cuando de comun acuerdo 
« se hace la estimacion de la cosa entregade 
«en dote, ya con el objeto de hacer respon- 
« sable al marido en todo caso de la estima- 
« cion referida, y no de la cosa misma , ya 
«con la mira de que conste el valor de lo 
« que se entrega ; é inestimada cuando se ea- 
« tregala dotesin mediar estimacion ni » 

« Tienen obligacion de dotar : 1.» El padre 
« á su hija legitima que está en su potestad. 
« 9." El abuelo y bisabuelo paternos á su nie- 
«ta Ó biznieta legitima cuando esta fuere 
« pobre y estuviere en su potestad , E. 4. tif. 
« 44. P. 4.5." El que tuviere en su poder ó 
«guarda en union con todo lo suyo á ena 
« soltera que de edad casar. 
« 4. Aquel que pudiendo contraer hubiere 
«constituido dote, á aquella en cuyo favor 
« la constituyó , 1. 4. 04. 4. 0ib. 40. N. R. 3. 
« La madre hereje á su hija católica , L. 3 
« tit. 44. P. 4. Sin embargo, aunque las leye 
« citadas de Partida asilo disponen , solo tea- 
«drá logar semejante obligacion en los pa- 
« dres cuando no hubiere bienes gananciales, 
«pues que segun otras leyes que están es 
«observancia y que esplicaremos al trata 
«de Ja sociedad entre los cónyuges, 
« cuando existieren dichos bienes, de ellos de 
« berán deducirse las dotes ; de modo que no 
«será la madre ó el padre quien de 
«dotar, sino que esta carga afectará á los 
epp : P m 

« Acabamos de decir te- 
« niendo la libre adrhinisiracion de sos his 
«nes y pudiendo contraer prometiere do- 
«tar áalgune, queda obligado en virtud de 
« esta promesa. Efectivamente, ya entre le 
« romanos, entre quienes los pactos mudos no 
« producian obligacion segun veremos ma 
« adelante al hablar de los contratos, la pro. 
« mesa ó pacto de dote tenia fuerza obliga- 
«toria en virtud de disposicion particular 
«de la ley, por cuya causa era uno de los 
« paetos-legitimos, £L. 6, €. de dot. promis. 
« Mas entre nosotros que no reconocemos di- 
« ferencia ninguna entre patios y contratos, 
« y que de cualquier modo que aparezca que 
« UBO quiso obligsérse queda obligado , |. 1. 
«fil. 4, lib, 10. N., R., aun las leyes 
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de Partida no hpbiésen admitido este pacto 
legitimo, tambien naceria de esta simple 
. promesa la obligacion de dar ó transmitir 
« cierto derecho ó de constituirlo. Esta obli- 
« gacion , empero , será condicional , enten- 
« diéndose siempre hecha bajo la condicion 
« tácita de que se celebre el matrimonio, 
« pues sin este no puede existir dote, L. 44. 
« tit. P. 4. La 1. 22. de dicho título obliga 
« al que constituyó ]a dote á indemnizar al 
« marido caso de que sela vindiquen, siem- 
« pre que asi lo hubiesen estipulado , hubiese 
« mediado estipulacion é intervenido dolo por 
« parte del promitente ; sin que haya distin- 
* cion ninguna entre dotes precedidas de pro- 
« mesa , y dotes sin ella , segon hacia la /. 4. 
« C. de jur. dot.» . 
« El dominio de la dote pasa al marido, /. 
« 7. til. cit. 44. y su administracion le cor- 
« responde exclusivamente durante el matri- 
« monio; debiendo cuidar de las cosas dotales 
« con igual cuidado que de las propias, y 
« responder de los daños y perjuicios por su 
e E po y negligencia en las mismas ocasio- 
« nados, !. 27. tit. 14. P. 4. No puede, empe- 
« TO , enagenar las cosas dotales inestimadas 
« á no ser con licencia del juez y prévio co- 
y: Docimiento de causa. El marido puede ser 
« privado de dicha administracion á instancia 
« dela mujer, cuando disipa y malbarata la 
« dote por su mala conducta, /. 99. tit. M. 
« P. 4. debiendo siempre los frutos invertir- 
« se para el sosten delas cargas del matri- 
« monio ; y aun en este caso solo se le privará 
« de la administacion si no diere caucion de 
« 10 enagenar las cosas dotales. » 
« La restitucion de la dote tiene lugar cuan- 
« do se disuclve el matrimonio ó se declara 
« nulo. Esta restitucion se hace generalmen- 
« teá la mujer 6 á sus herederos , excepto 
« cuando la dote es profecticia y se ha disuel- 
« to el matrimonio por muerte de la mujer, 
« en cuyo caso se deberá restituir al padre, 
« y tambien la dote adventicia cuando el 
« extraño que la constituyó interpuso el pac- 
« to de que se le restituyese despues de di- 
« suelto el matrimonio. Es inútil advertir que 
« esto solo tiene lugar cuando no ha habido 
« hijos del matrimonio.: 
« La restitucion de la dote inestimada se 
« hace en las mismas cosas en que consis- 
« te ; pero en la de la estimada debe distin- 
« guirse si la estimacion causó efecto venal, 
« Ó no; debiéndose en el primer caso restituir 
« el precio y en el segundo la misma cosa. 
« Entiéndese que la estimación causa efecto 
« venal cuando al tiempo de hacerse se im- 
« pone al marido la obligacion de volver el 


«2 nporte, 1. 46. tit. cit. Si al tiempo , em- 


« herederos, a, 
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« pero, de constituirse la dote se hobiere el 
e ved ó > LE reservado la eid de 
« elegir se restitucion segun eligiere 
a ul que tiene este derecho, LL. 48. y 19. 
«tit. cit. » . 

« Las eosas inmuebles deben restituirse 
« luégo de disuelto el matrimonio, y las mue 
« bles 6 dinero dentro de un año, aunqueel 
« juez puede conceder un plazo razonable si 
« BO pudiere la restitucion verificarse dentro 
« de dichos términos, i. 84. y 32. d. tit. » 

« La cosa dotal debe restituirse en union 
« con las acciones y frutos extraordinarios , 
v aunque tambien debe sufrir Ja mujer ó sus 
« herederos los deterioros de aquella que no 
« provengan de culpa del marido. Los frnios 
« percibidos antes de la celebracion del ma- 
« trimonio son aumento de la dote y debea 
« tambien restituirse, 1. 28. d. dit. 44. Los 
« correspondientes al año en que se disolvió 
v el matrimonio , deberán dividirse entre los 
«cónyuges ó sus herederos á prorata del 
« liempo que en dicho añio duró la union 
« conyugal , 1. 26. d. tit. El marido tiene de- 
« recho á deducir los gastos necesarios y no 
« menudos que hubiere hecho en la cosa do- 
« tal; como tambien los útiles productivos 
« de mayor renta , mas no los de mero lujo, 
« l. 82. d. tit. Por derecho romano solo te- 
« nia logar la deduccion de las mejoras úti- 
« les cuando el marido Jas habia hecho con 
« consentimiento de la mujer , l. «n. $. 1. C. 
« de rei ux. act. Respecto de Jas voluptua- 
« rias sólo podia detraerlas sin desmejorar la 
« €0sa, d. [. y 8.» 

« Respecto de las donaciones cd dd nup- 
« (ias la l. 1. tit. 44. P. 4. dispone lo mismo 
« que el derecho justiniáneo que nos ha ex-- 
« plicado nuestro autor en este titulo. » 

« Lasleyes de Partida admiten tambien los 
« donaciones ante nupcias conocidas entra 
« nosotros con el nombre de donaciones 6 lar- 
« guezas esponsalicias , que son aquellas quo 
« el esposo regularmente hace á la esposa, y 
« algunas veces esta á aquel antes de cele- 
« brarse el matrimonio. No puede exceder 
« de la octava parte de la dote y la esposa 
« sea de presente ó de faturo lucra la mitad 
« si hubiere intervenido ósculo ; y nada si no 
« hubiere este intervenido. Empero si algu- 
« no de los dos falleciere despues de consu- 
« mado el matrimonio, la mujer ó sus here- 
« deros ganan toda la donacion á no ser que 
« se hubieren dado arras, pues entonces de- 
« berá la mujer ó sus herederos eseojer una 
« ú otra de estas donaciones dentro los veinte 
« dias de requerida , y si no lo biciere ten- 
« drán el derecho de elejir el marido 6 sus 
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« Hemos hablado de las arras: Estas son 
« aquella donacion que el marido hace á la 
e mujer antes ó despues de contraido el ma- 
«trimonio en remuneracion de la dote ó de 
« algunas calidades físicas Ó morales de aque- 
« lla. No puede exceder de la décima parte de 
« los bienes del marido segun las /. 6. tit. 4. 
& lib. 5. F. J. 1.4. y 9. tit. 2. lib. 5. F. R. 
« á cuyas leyes se prohibió renunciar por la 
«1.50. de Toro. La mujcr puede transmi- 
«tir abintestato las arras aunque no tenga 
« hijos del matrimonio por el cual se dieron 
« ó prometieron, 2.50. de Toro. » 
« Réstanos hablar de las donaciones entre 
e vivos que tienen lugar entre marido y mu- 
ejer. Estas, asi por derecho romano como 
« por el de nuestra España son nulas gene- 
« ralmente hablando. Exceptúanse con todo 
« aquellas en virtud de las que el donante no 
«se hace mas pobre ó el donatario mas rico, 
e d, 4, (it, 44. P. A4.;Jas que tienen por obje- 
«to reparar un edificio consumido por las 
' «Jlamas, y finalmente los módicosregalos que 
« se hacen en dias señalados , d. ¿. 4. 5. y 
« 6. del tit. cit. Sin embargo bablando con 
« propiedad no podemos decir que sean nu- 
& fis las demás donaciones que tienen lugar 
.« entre marido y muger; sino que mas bien 
«se reputan donaciones por causa de muer- 
«te, v asi es que cual estas , son tambien re- 
« vocables á la libre.voluntad del donante, y 
x quedan sin efecto caso de que premuera el 
s donatario , i. 4. tit. 44. D. 4.» 
« No queremos dar fin á esta materia sin 
: que antes digamos algo dela obligacion que 
z el cónyuge que sobrevive tiene de reser- 
« var ciertos bienes en favor de los hijos na- 
«cidos de su matrimonio con el cónyuge 
« premnerto , en caso de pasar á segundas ó 
« ulteriores nupcias , /. 6. tit. 4. lib. 5. F. J. 
« [. 2. (it. 4. (ib. A. F. J. 1. A5. de Toro. En 
« semejante caso pues deberá el cónyuge re- 
« servar en favor de los bijos, ó bien de los 
« nietos cuyo padre bubiese muerto, todos los 
« bienes que por cualquier título lucrativo 
' « hubiere recibido del cónyuge difunto ; co- 
«mo tambien todos los que por sucesion 
« abintestato bubiere adquirido de sus hijos, 
« si estos lo tuviesen por parte de su padre ó 
« madre premuertos , pero no los que hubie- 
« sen adquirido de otros. Los bienes ganan- 
« ciales, empero, no vienen aquí comprendi- 
e dos aun cuando el cónyuge sobreviviente 
« no baya aportado nada al matrimonio , /. 
« 44. de Toro. Esta obligacion de reservar 
« cesa cuando no hay hijos ó descendientes 
« legítimos del matrimonio , 4. 2. tit. A. (ib. 
8. F. J.3 
- s Todos los bienes asi reservados pasan á 
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« los hijos con igualdad , sin que el eónyoge 
« sobreviviente pueda hacer disposicion na: 
« guna respecto de ellos, ni imponer en los 
a mismos gravámen alguno; pues que pierde 
«Su propiedad por el mero hecho de volver 
« á casarse , quedándole tan solo el nsufrue- 
« to. Así es que de ningun modo podrá ena. 
« genarlos despues de contraido el matrimo 
« nio, y en caso de que lo hiciese será nulo 
« el acto. Aun mas: sila enagenacion hubiere 
« sido hecha autes, se sostenderá sí , durante 
«su vida, pero muerto se rescindirá por 
« aquellos 4 quienes bayan de pasar los bie 
« nes referidos. » 

« Veamos ya lo que acerca de esta mater. 
«Tia se observa en Cataluña. Respecto de la 
« dote nos regimos absolutamente por las re- 
« glas del derecho romano , que con alguna: 
« leves diferencias es igual al de Castilla. Pe- 
«TO la mujer cuando queda viuda tiene so- 
« bre la misma un privilegio concedido pc 
«la célebre constitucion Hac nostra , 1. ! 
t til. 5. lib. 5. vol. 4. Const. y conocido coi 
«el nombre de Tenuta , el que es pecnliat 
« de esta provincia. Consiste, pues , este pri- 
« vilegio en la facultad que tiene la moje 
« viuda de poseer todos los hienes del mari 
«do y liacer suyos todos los frutos de lo: 
e mismos procedentes, hasta que se le satis 
« faga enteramente su dole y esponsalicio se- 
« halado. Semejante posesion le es trasladada 
«€ ipso facto y por ministerio de la ley á la 
« manera que enlos mayorazgos de Castilla. 
« Dicha posesion y usufructo se entiende so- 
t bre todos los bienes propios del marido, 
« muebles é inmuebles, restitucion de dote 
* y esponsalicio, derechos y acciones . y eva 
«lesquiera otros, ya sean libres ya vincula- 
* dos, aunque acerca de estos últimos no deja 
« de ser cuestionable, y parece deber decirse, 
« insiguiendo á Ferrer en sus Comentarios 3 
« la Constitucion Hac nostra citada , que solo 
« tendrá lugar la tenuta respecto de los bie- 
e nes vinculados , euando cl marido no tiene 
«Otros bieues libres ó cuando aunque los 
«tenga no bastan para el pago del dote + 


. « esponsalicio. » 


« En virtud de la misma Constitucion tie- 
« pe tambien la viuda durante todo el ado 
«del Juto el derecho de ser alimentada de 
«los bienes del marido; cuyo derecho la 
« compete tanto si se le paga como nó su 


_« dote y esponsalicio, y aun cuando no hata 


« traido dote ninguno. Dichos alimentos , pa- 
«rece deberá recibirlos en la casa del ma: 
erido ó desu heredero, si no tuviere una 
« justa causa para separarse de ella; y cesa- 
« ran por pasar á contraersegundas nupcias.» 

« Para disfrutar , empero, de estos benefi: 
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v cios que la ley le concede, debe la viuda 
« hacer inventario comonzándolo dentro de 
« un mes de la noticia de la viudez, y con» 
« cloyéndolo dentro de otro; aunque segun 
« opinion de algunos autores no es necesario 
«esto bastando que se concluya dentro el 
« término de dos meses. Si asi no lo hiciere 
« perderá el derecho á estos privilegios, aun- 
« que nunca á la tenuta Ó posesion , pero sin 
« hacer por esta suyos los frutos. Fontane- 
«lla claus. 7. glos. 2. part. 2. num. 49.» 

« Cesa este privilegio de la tenvta: 4.” Si 
« en la herencia hallase la viuda dinero su- 
« ficiente para satisfacerse de su dote y es. 
« ponsalicio co cuyo caso deberá cobrarse 
«con preferencia á todos los acreedores. 2.? 
«Si en dicba herencia hubiese albajas de 
«oro ó plata con cuya venta pudiese extin- 
«a guir sus créditos. 5.” Cuando se le satis- 
« faciesen estos por el heredero del marido, 
«ó este le hubiese señalado ciertos lugares 
« Ó rentas , en cuyo caso solo tendrá la pose- 
«sion de estas hipotecas hasta su satisfac- 
a ClOD. » 

« Si bubiere dos vindas, la del padre, y 
«]a del hijo, y aquella hubiese intervenido 
«en las cartas dotales del hijo , asegurando 
s á esta su dote sin explicacion-alguna, será 
« preferida en la tenuta la viuda del hijo. 
« Véase á Vives tom. 2. tit. 5 lib. 5.» 

« Siempre que conste deberse el esponsali- 
«cio, "aunque no suceda otro tanto con la 
«dote, ó aun cuando esta no exista disfru- 
«tará la mujer del beneficio de la ley por 
«solo aquel. Pero no sucederá otro tanto 
e por los demás créditos que pueda preten- 
« der la mujer sobre los bienes del marido; 
« pues que por ellos, caso que lueren liqui- 
«dos, solo goza del derecho de retencion 
« como cualquier otro acrecdor. » 

«El esponsalicio , del que acabamos de 
v hacer meccion consiste en aquella dona- 
: cion que el esposo de presente ó de futuro 
s hace à la que es ó ha de ser su esposa en 
«razon á la virginidad con que viene al ma- 
« trimonio , y correlativamente á la dote. 
: Llámase tambien creizx, escreiz y donacion 
| propter nuptias; pero no debe confundirse 
, con la donacion propter nuptias de los ro 
; manos, excepto en la diócesis de Gerona 
, en donde es absolutamente igual. Tampoco 
; debe confundirse con las donaciones espon- 
, Salicias ni cod las arras de Castilla , pues 
Aunque con estas últimas tiene alguna se- 
, mejanza se dilerencia de ellas en muchos 
, puntos como veremos. Acerca de estas do- 
«Daciones debemos examinar quién puede 
, hacerlas, á quién se hacen , su cantidad, y 
a Qué efectos producen. » ig 
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«Pueden hacer esta donacion todos los 
«esposos de presente ó de futuro capaces de 
« contraer. Se hace regularmente á las don. 
« cellas ; pero si se hiciere á alguna viuda se 
« entenderá disfrutar del beneficio de la te. 
«puta que ya hemos explicado. La cantidad 
« del esponsalicio es igual regularmente á la 
« parte de dote que se dá á la mujer á su 
«libre voluntad , y que segun costumbre de 
« Barcelona es una mitad, y segun la de otros 
« puntos del Principado una tercera parte. 
«Sin embargo segun las circunstancias será 
« el esponsalicio mayor ó menor, pues si la 
« dote fuese muy crecida , tanto que consti- 
« toyéndose el esponsalicio igual à su mitad 
« ó tercera parte debiese el patrimonio del 
« marido quedar notablemente minorado, en- 
« tonces será menor. Por el contrario á ve- 
« ces será mas crecido cuando media entre 
«los esposos una marcada diferencia en la 
« edad , estado, à otra circunstancia. Si no 
« hubiere dote ninguna no acostambra tam- 
«poco á pactarse esponsalicio, aunque pue. 
a de hacerse, pues que no se constituye pre: 
« eisamente por aquella, sino por razon de la 
« virginidad que la mujer lleva al matrimo- 
« nio. » 

« Los efectos del esponsalicio son: 4.? La 
« mnjer tiene sobre él los mismos privilegios 
« que por su dote. 2.” Disuelto el matrimo- 
« nio le corresponde la mitad de él en pro- 
«piedad , ó el usufructo por entero, cuyo 
«usufructo no pierde aun cuando pase 4 
« Segundas bodas dentro del aiio. 3.” Puedo 
«reciamarlo siempre que tiene lugar la re- 
« clamacion de la dote, pero si esta no hubie- 
«se sido pagada mas que parcialmente, solo 
« parcial debiera ser el pago del esponsalicio. 
« 4.? Las cosas así donadas son directamen- 
ete del dominio de la mujer no pudiendo 
« Chagenarse ni aun con consentimiento da 
«esta. 5.” Si se confiscaren los bienes del: 
c marido quedará salvo á la mujer el espon- 
e salicio. 6.” Si la mujer se bubiere obliga: 
« do junto con el marido, no bastando los 
« bienes de este para pagarlo todo, sc pagará 
a primero la dote, luego la deuda, y final- - 
« mente el esponsalicio. 7.”. Si no bastaren 
«los bienes del marido para pagar dote y 
« esponsalicio se satisfará en primer lugar á 
« los acreedores de aquella, y luego á los de 
«esta, 8.” La mujer lucra el esponsalicio 
«8unque no se haya consumado el matri- 
«monio por cualquier causa que esto sea, 
«9.2 El esponsalicio pertenece á los hijos 
« aunque la madre premuera al padre, á no 
« haber pacto en contrario. 40.* Si en Bar- 
«celona se diere una cantidad expresando 
« que sirve para dote y esponsalicio, se en; 


s tiendo destinarse á este la tercera parte de 
«la misma , Cap. 56. del Recogn. Proc. » 

« Tambien conocemos en esta provincia 
« bajo el nombre de donadio Jas donaciones 
« esponsalicias de Castilla á las que es aquel 
« enteramente igual. Goza además la viuda 
« en Cataluña la facultad de elegir una joya 
« mediana de las del marido , inmediata á la 
« mejor regularmente, Fontan. claus. 7. glos. 
« 5. part. 6. num. 64. Dou tom. 4. pag.110. 
« y además los vestidos de su uso cotidiano 
« y su anillo nupcial. » 

« Otras donaciones se conocen en este 
« Principado desconocidas enteramente en 
« Castilla y llamadas heredamientos. Estos 
« consisten en la donacion que en cartas ma- 
«e irimoniales se hace por razon del matri- 
« monio futuro y con la mira de establecer 
« el órden de sucesion en la familia. Son de 
« dos clases ; unas que se hacen por los con- 
« trayentes á los hijos qne esperan tener de 
s su matrimonio ; y otras que se bacen por 
«los padres de los contrayentes al hijo ó 
« hija que vá á contraerle. Las primeras , es 
« decir, las que los contrayentes hacen à sus 
«futuros hijos participan de la naturaleza 
« de los contratos entre vivos en cuanto á su 
« irrevocabilidad y otros efectos, y de la de 
« las últimas voluntades en cuanto exijen la 
: sobrevivencia de ios hijos donatarios. Son 
« puras cuando se han hecho sin respecto á 
« Otro matrimonio ni otra condicion ; y con- 
« dicionales ó prelativas que son aquellas en 
« que se pone alguna condicion expresa ó 
« se hacen con respecto á otro matrimonio. 
« En los heredamientos puros debe enten- 
«derse que los padres hacen donacion de 
«todos los bienes presentes & los hijos de 
« aquel matrimonio ; en cuyo caso no pueden 


« aquellos hacer enagenacion alguna de los 


« dichos bienes, y en caso que la hicieren 
« podrán los hijos rescindirla despues de su 
« muerte. Si estas donaciones se hicieren uni- 
« versalmente de todos los bienes presentes y 
« futuros, es preciso que los donantes se re- 
« Serven alguna parte para testar ó disponer 
« de ella libremente ; de lo contrario serian 
« nulas. Si despues de hecha semejante dona- 
« cion universal adquiriesen Jos donantes al- 
« guna finca , y la enagenasen posteriormen- 
«ta, esta enagenacion seria válida , porque 
« cuando se dopan los bienes futuros, la com- 
« putacion de los créditos y deudas que con 
« posterioridad á la donacion ha contraido el 
« donante se hace desde el dia de su muerte.» 

«Cuando ambos contrayentes hubieren 
s hecho heredamiento puro á favor de los 
« hijos de aquel matrimonio nacederos , res- 
« pecto de la madre solo será válido si mu- 
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« riere durante el matrimonio ; pues que esta 
« donacion no la perjudica para que easán- 
« dose otra vez deje de constituir su dote al 
asegundo marido, y dejar á los bijos del 
« segundo matrimonio lo que haya lugar coa 
s sujecion á la ley Hac edictali. de que luego 
« hablaremos. » 

«En los heredamientos condicionales 6 
« prelativos en los que domina exclusivamen- 
«te la idea de antepover los hijos del pri- 
« mer matrimonio á los de otro ulterior, 
« quedan los donantes enteramente libres pa- 
« ra'enagenar los bienes y hasta para darlos, 
«como no sea fraudulentamente y con onje- 
e to de favorecer á los hijos del segundo ma- 
« trimonio. Cuando se ba do hereda- 
« miento prelativo , si los padres no se bobie 
« sen reservado la facultad de elegir, todos 
«los bijos del primer matrimonio suceden 
« por partes iguales. Sobre si el padre puede 
« ó no dejar á los hijos del segundo matr+ 
« monio mas de la legitima, cuando se bs 
« hecho esta donacion á los del primero es 
« una cuestion harto dificil, y acerca de la 
« cual están divididos Jos intérpretes. Véase á 
« Vives tom. 2. pag. 287. » 

« La segunda clase de heredamientos es 
«aquella que los padres de los contrayentes 
« hacen á sus hijos que vau á contraer ma 
« trimonio. Suelen los donadores reservarse el 
« usufrueto, la facultad de dotar á los demás 
a hijos y señalarles lo que les compete para 
« el pago desus legitimas, y hasta & veces la 
« deenagenar, etc. Estas donaciones, aunque 
« se exprese que solo tendrán efecto despues 
« de la muerte del donante, se consideran 
« entre vivos, y por lo tanto irrevocables. » 

e Las donaciones entre marido y mujer 
«están tambien prohibidas por nuestro de 
« recho rp: lo dispuesto por el ro 
« mano y el de Castilla. Pero sobre este par- 
«ticular debemos observar que en Cataluña 
«se observa la i. Hac edictali. 6. tit. 9. lib. 
«5. C. por la que no se permite dejar 1 
« donar a! segundo consorte mas de lo que 
ese hubiere dejado & aquel hijo del prime: 
« matrimonio á quien se ha dejado menos. 
« En Castilla como que las cuatro quintss 
« arias de la herencia son legitimas de los 
« hijos no es necesario poner á los padres es: 
eta cortapisa ; poro en Cataluña en donde 
« los pueden disponer de las tres 
« cuartas partes de los bienes es muy útil y 
« conveniente esta ley, á fin de que no abo- 
«sen de tamaña facultad en favor de sus st 
« gundos consortes y en perjuicio de sus bi: 
« jos. Res de los bienes sujetos á reserva 
«so sigue en Cataluña lo dispuesto porel 
« derecho pátrio. » 


DNLAS DONACIÓNES, 


«Nor dividabames de hablar de los bieiés 


parslersalos, que son aquellos qué Génie la 
: zejer casada fuera p dete ya seah 


: muebles, ya inmuebles. Su administración . 


«corresponde al marido, si la mujer se los 
« dió con esta intencion; de lo contrario cór- 
«responde á la id quien sim embargo 
« BO podrá enagenarlos ni parecer en juicio 
« por elles sin licencia del marido. El aumen- 
«do Ó deterioro que estos bienes tengan es 
xde la mujer. En caso de que el marido 
«tenga su administracion forman aumento 
« de la dote y sigues la naturaleza de esta. 
Sobre esta materia está de acuerdo lo que 
« observamos en Cataluña con el derecho 


« pátrio, » 
YESXTO. 
De jure accrescendi. 


£. Erat olim et alius modus civilis acquisitionís , 
per jus accrescendi, quod est tale: Si communem 
servüm babens aliquis cum Titio, solus libertatem 
ei imposuerit , vel vindicta , vel testamento, eo cash 
pars ejus amifiebatur, et socio sccrescebat. Sed pes 
simum fuerat exemplo, et libertate servum defrau- 
dari, et ex eo humanioribus quidem dominis dam- 
uum inferri, severioribus sutem dominis Jucrum ac- 
cedere ; hoc quast invidia plenum, plo remedio per 
nostram constitutionem mederi necessarium duximus, 
Et inventmus viam , per quam manumissor, et socius 
ejus, eb qui libertatem accepit, nostro beneficio 
fraantur ,libértate cum effectu procedente, (cujus 
favoré abtk[uo$ legum lütores multa etiam contra 
comniunes regulas statuisse manifestum est) et eo, 
qui eam. Jibertatem imposuit , sus liberalitatis stabi- 
litate geatiente, et sóclo fndernni conservato, pre- 
tiomque servi secundüm partem dominii , quod nos 
definivimas , accipiente. 


TRADUCCION... 
Del derecho de acrecer 


Antiguamente había tambien otro modo civil de adqui- 
eir por medio deb detecho de aoreter , el que es art: Siuno 
teniendo un siereo en comun cow Ticio de daba dl solo la 
libertad , ó porvindicta , ó por testamento en este caso para 
dia e«eparíe, la que'acrtció al sócio , pero era de muy mal 
ejemplo el quitar la libertad al siervo, y perjudicar'ds 
este modo á los señores mas humanos , concediendo un lu- 
ero á los mas Crueles ; y av considerando esto como oruel 
ertimos diber remediarlo por nuestra constitucion, Y ha- 
damos ún medio por el que el manumisor, su sócio y 
aquél que recibe la libertad disfruten de nuestro beneficio 
guedando subsistente la libertad , (en favor de la cual es 
sabido que los antiguos legisladores establecieron muchas 
cosas , aun contra las reglas comunes); y disfrutando de 
la estabilidad de su liberalidad aquel que dió la libertad, 
como tambien indemnizando al sócio, dándole el precio 
del sitrvo segun la parte de dominio , como nosotros: qu 
(alim, C IRA 
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Comiterinró, 
Altesmoduretoilisacquisilionis). De aqui 
tambien qué lós modos anteriores 
de adquirit se cuentáñ por Justiniano entre 
los eiviles. Pone aquí por conclusion otzd 
modo civil dé adquirir, pero anticuado 1 
el que yá antes habia. derogado él mismo ; 
saber , aquel pór el que la parte que un se: 
fior fenia er ún siervo comun acrecia á leg 
sócios por derecho de acrecer, en el easo 
en que aquel fo mantmitiese, Este derecho 
era muy semejante á la donacion, pues era 
un títalo meramente lucrativo, y eomo que 
el dominio de esta párte pasaba al sócio sig 
tradicion ningona , pertenecia este modo de 
adquirir al derechó civil ; siendo este un ca- 
só en que el derecho de ácrécer tenia lugar 
fuera de las últimas voluntades. Viww. Hay 
tambien muchos otros: por ejemplo, en e 
ustfrocto, tit. ff. de usuf. acer. y enel sócio 
de la liberalidad del principe , ?. 4. €. si lib. 
¿mMp. soc. HEIN. 
Vindicta , vel testamento). Hace tan solo 
mercion del siervo mauurhitido po? vindicta 
ó en testamento, porque el manumitido de 
otro modo, por ejemplo, por cartas ó entra 
amigos no pertenecia aquí; pues se obserba- 
ba que de los mismos modos que aquel que 
manumitia un siervo propio lo hacía ciuda» 
dano rómano , por los mismos aquel qwe ma? 
numitia uno comun perdia se parto aore 
ciendo esta al sócio ; pero si lo rharatWitis de 
los modos por los que se hacia latino, sY 
consideraba que nada hacia; esto es, que 16 
se hacia el siervo latino ni perdia et señer se: 
parte. Ulpianotit. 4. de libert. $.commanen:. 
48. Paul. 4. sent. 42. in pr. Vu. Pot ed 
lugar de Ulpiano se vé que los antiguos di! 
sintieron acerca de los manumitidos por cAK 
tas ó entre amigos; y que mo todos, sHWP 
tan solo la mayor parte pensaron que el que 
manumitia de esta suerte nda: bacia'; de ét 
ya Opinion es tambien la) Ham. peni 
o casu pars amistiebatrer). Pues [x 
dó esta parte el manumisor, y mo püdienddj: 
uno de los señores del siervó: dar en perjuieié' 
de su sócio la libertad al niismo ni tampoco: 
pudiendo siervo ninguno ser libre tan sülj' 
en parte, pues que el estado del hombre e: 
indivisible , necesariamente resultaba que la 
parte del manumisor, .como que no podia ser 
de nadie acrecia, y se adquiria por el sócio 
por uma razon semejante á la que hace que 
el usufructo cedido en derecho à uh extraño 
se extinga, y consolide con la propiedbilcb: 
mo se ha explicado en el $. pen. sup. de usuf.. 
Pernostram conpittitionem mederi, L, 4 
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C. dé com. serv. mand. De modo que lo que 
antes solo tenia lugar en los militares , lo hi- 
zo derecho comun ; disponiendo en general 
que el siervo comun manumitido por uno de 
los señores se haga enteramente libre, si el 
manumisor está dispuesto á pagar al otro el 
precio de su parte. Y no debe distinguirse 
entre los modos de manumitir; ya porque 
toda manumision actualmente dá los dere- 
chos de ciudadano romano , $. 5. sup. de li- 
Cert. , ya tambien porque el emperador ha- 
bla en general , d. 1.4. S. 4. 

Cóntra communes regulas). Por derecho 
comun á nadie se obliga á vender ó enage- 
nar de modo alguno sus cosas, 1. invitum. 41, 
C. dé cotitr. empt. l. nec emere 46. C. d. 
jur. del. De esto , empero , creyó Justiniano 
deber apartarse en el caso propuesto , en fa- 
vor de la libertad. Ni esto debe reprendér- 
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sele como una innovación ; pues que tambien 
los antiguos Jejisladores dispusieron muchas 
cosas en favor dela libertad, contra Ja razon 
del derecho, 4. generaliter 24. $. ss quis 40. 
de fideic. libert. En el S. ult. sup. de iis qui 
sui vel al jur. dijimos varios casos en que 
se obliga á uno á vender su cosa. 

Quod nos definivimus). Para que no se dis- 
putase acerca del precio de la parte del dueño 
noimanumisor, Justinianoseñaló el valor delo: 
siervos segun su edad y la ocupacion de cada 
uno , en una escala de diez sueldos hasta <e- 
tenta , d. l. 4. $. ne autem. 5. C. de comm. 
serv. man. l. ult. C. de cond. incer.; lo que 
algunos consideran por no may bien becho, 
creyendo que hubiera sido mejor dejar el 
señalamiento del precio al arbitrio del ma- 
jistrado en cada caso particular. 


TÍTULO OCTAVO: 


-4 quienes se permite ó mb enagenar, 


Continuacion y argumento del título. 


Hasta aqui se han explicado varios modos 
sir. gulares de adquirir el dominio de las co- 
sas, ya por derecho de gentes, ya por de- 
recho civil. Entre ellos, el principal y mas 
conforme á la naturaleza es cuando el señor 
entrega su cosa á otro de suerte que quiera 
hacerla del mismo , $. per traditionem 40. 
sup. derer. div. Con todo , como que no to- 
dos aquellos que son dueños de una cosa 
tienen derecho de enagenarla , ni aun de ad- 
ministrarla; y además, como que acontece 
tambien alguna vez que aquel que no es 
dueño transfiere el dominio al que recibe Ja 
cosa , por cuanto la ley le dá la facultad de 
enagenarla , Justiniano pensó que debia ha- 
ber un titulo especial para manifestar esto ; 
cuyo título lo puso en seguida de los anto- 
riores. Al principio de este titulo , y en cl 
S. ult. pone ejemplos de aquellos que siendo 
dueños no pueden enagenar sus cosas, y en 
el 5. 4. un ejemplo contrario, 


TEXTO. 


Summa tituli, de Marito, qui l- 
eet fundi dotalis dominus sit, 
tamen alienare nequit. 


&»cidit Miquando , ut qui dominug rei sit, eliona« 


re non possit; et contra, quí dómínus non sit, alie- : 
nandeo rei potestatem habeat. Nam dotale pradiur 
maritus invita muliere per legem Juliam probibelu 
alienare ; quamvis ipsius sit, dotis causa ei datum | 
Quod nos legem Juliam corrigentes, in meliorem 
statum deduximus. Cüm enim lex in solis tantem 
modo rebus locum babeat, ques Italice fuerant: a | 
alienatlones Inhibebat, qua invita muliere fiebani. 
hypothecas autem esrum rerum eliam volente e2 
utrique remedium imposuimos, ut etiam in ess res. 
qua in provinciali solo posites sunt interdicta sit als | 
natio, vel obligatio, ut neutrum eorum neque co» 
sentientibus mulieribus procedat: ne sexus mulietdi | 
fragilitas injperniciem. substantias earum conyertaxr 


TRADUCCION. 











Resumen del título, Del maridó 
que aumque es dueño del funda 
detal, eon todo no puede 
genarlo. 


Sucede algunas veces que aquel que es dueño de una 
sa no puede enagenarla ; y por el contrario olres, ; 
aquel que no es dueño tiene esta facultad. Segun ls 
Julia no puede el marido enagenar el prédio dotal con 
la voluntad de la mujer , aunque es del mismo lo que s 
ha dado por causa de dote , lo que nosotros à 
corrijiendo la ley Julia; pues teniendo tan solo esto “Y 
lugar con respecto de aquellus cosas qne estaban en Ic 
y prohibiendo la enagenucion que se hacia contra tc 
untad de la mujer y la hipoteca de las cosas dadas :& i 
te, aunque la. min, consintiere en ela, remodia ae 


- a. y A LÀ hp 


ES A QUIENRS SB PERMITE Ó NO ENAGENAR. 


E£yowbas cora, de cole que tambien esté prohibida la 

e-nagenacion de aquellas cosas que están en las provincias 

e su obligacion ; de suerte que ninguna de estas dos cosas 

¿joueda tener lugar , ni aun. consintiendo la muger; para 

“que la fragilidad del sexo femenino no le irrogue algun 
erjuic.o en su pairimonio. 


NOTAS. 


Dotale pradium). Es decir , el prédio do- 
tal inestimado ; pues que la enagenacion del 
dado con estimación está permitida al mari- 
do, i. 10. 8. 4. D. de jur. dot.!. 5. 1. 10. C. 
eod., como tambien la de las cosas muebles, 
4. 5. $. 2. D. de suis et legit. 1. 5. C. de jur. 
dot. auih. sive á me C. ad Sen. Vell. 

Sexus muliebris fragilitas. ) Esto es para 
que por la fragilidad de su naturaleza no se 
vean reducidas á una repentina pobreza, d. 
1. un. 5. 45. 


GUMENTABIO, 


4. Ala prohibicion de la ley Julia no pertenecen las cosa. 
dotales muebles nú las dadas con estimación, 

1$, Solo el marido es el verdadero y legítimo dueño de la 
cosa dotal como se prueba plenamente , refutándose 
todas las objeciones, 

2. Cudn latamente se extienda la palabra enagenar se- 
gun el sertído de la ley Julia? 

& Porqué la ley prohibe mas estrictamente la hipoteca 
que la enagenacton del fundo dotal? 


Dotale predium maritus prohibetur alie- 
mare ). Hé aquí el primer ejemplo con que 
se manifiesta que aquel que es dueño de una 
cosa, en ciertos casos no puede enagenarla. 
Dice prédio; luego de ahi se sigue que no 
está probibida al marido la enagenacion de 
las cosas muebles, lo que tambien prueban 
los textosde las leyes 5. $. 2. de suis et legit. 
l. 3. C. de jur. dot. l. ult. C. de sere. pig. 
dat. man. auth. site á me $.4. C. ad Sen. 
Vell. ; con tal, empero , que el marido sea 
solvente, 1.4. C. d. tit. de serv. pign. etc.; 
de otra manera se consideraria que no lo hace 
en fraude de la muger , ¿Ja que se conside- 

: ra empezar á deber la dote desde el momen- 
. to que se vé que los bienes del marido no 
bastan para satisfacerla, aunque el matrimo- 
pio no esté disuelto , 4. si coustante 24. sol. 
matr. l. siservum. 21. de manum. l. ubi29. 

, U. de jur. dot. Debemos, cou todo , entender 
; el prédio inestimado : pues que las cosas da- 
4 das con estimación , ya sean muebles , ya in- 
muebles pueden ser libremente enagenadas 
por el marido (a), segun se deduce de que di- 
suelto el matrimonio no deben restituirse las 
mismas cosas , sine su precio Ó estimación , 
1. 40. $. si ante 4. de jur. dot. l. 3. 1.40. C. 


(9) L.7. tit. 11. P. & vers, Pero, 
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eod. Esto, empero, tan solo si la estimacion 
se ha hecho por causa de venta ; pues lo 
contrario sucederá si se hubiere hecho so- 
lo por via de tasacion, para que se sepa 
el valor de la cosa, como en la /. 69. $. 7. 
de jur. dot. 4. 50. sol. matrim. l. 20. C. de 
jur. dot. Equivócase , pues, sin duda We- 
sembecio al decir que el marido solo puede 
enagenar aquellas cosas muebles que no pue- 
den conservarse sin deteriorerse, arg. [. lez 
qua. 22. C. de adm. (ut. ; pues ciertamente 
tiene mucho mas derecho el marido que el 
tutor, y es una viciosa induccion de la 7. 
res in dotem. 42. de jur. dol. el decir que 
porque el marido tiene Ja facultad de ena- 
genar libremente las cosas que constan de 
peso, número y medida, no la tiene igual. 
con respecto á las demás cosas muebles; pues 
el jurisconsalto solo quiso enseñar en dicha 
ley gue á la cantidad dada en dote se la con- 
sidera con el mismo derecho y obligaciones 
que la dada en mútuo. 

Per legem Juliam). Cnya ley vulgarmen- 
te.se llama la Julia del fundo dotal , /. 1.4. 
4. de fund. dot. Dióla Augusto , y es la mie- 
ma que se llama de los adulterios, como cons 
ta por lo que dice Paulo, 2. sent. 21.; y pot 
la inscripcion de muchos capitulos en d. tit. 
de fund. dof.; pues que la referida ley en- 
tre otros tiene tambien un capítulo acerca 
el fundo dotal coucebido en estos términos : 
no se enagene el fundo dotal por el marido 
contra la voluntad de la muger , ni se obli- 
que , aun consintiendoesta, l. un. $. et cum. 
l. 45. C. de rei uz. act. Véase 6 Brisonio (ib. 
sing. ad leg. Jul. de adult.; en donde dicho 
autor reune y explica cuidadosamente los 
capitulos de esta ley que están contenidos 
en nuestro libro. La causa de esta prohibi- 
cion es el favor de las dotes; pues que se 
consideró que convenia al público que las 
mugeres las conservaseu integras , para que 
con mayor facilidad encoutrasen otro mari- 
do, /. 2. de jur. dot.; y aunque despues de 
disuelto el matrimonio están el marido ó sas £ | 
herederos obligados á restituir la dote ; con «. 
todo , es mas ventaja para la muger conser - 
var integra la cosa, que no haber de enta- 
blar una accion personal, segun la /. plus 
caulionis 25. de reg. jur. 1. 5. de susp. (ut. 
Sin embargo la ley no habla de todas las co- * 
sas dotales, sino tan solo de Jos prédios; pues 
la enagenacion de estos puede ser mas per-, 
judicial á las mugeres á causa de su mayor 
valer. Y por otra parte si hubiese prohibia 
do tambien la enagenacion de las cosas mue-. 
bles, fácilmente habria podido suceder que. 
muchos quedasen engañados, siguiéndose dq 
aquí grandísimos inconvenientes. 


seo TOQMO lo 
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2. Quemris ipsius si: En infinitos luga- 
res,se dice claramente que el marido es el 
dueño de la cosa dotal , /. 4. 8. 4.4. dof. 43. 
8..9. de fund. dot. 1.7.8.5. de jur.-dot. L. si 
pre diem 25. C. eod. l. quotiens. 47. $. ult. 
despeaul. (a), y que la dote es-un titulo há- 
bil para trausferir el dominio , lo propio que 
la veuta, permuta y donacion, segun ex- 
presamente se dice en el S. 40. sup. de rer. 


div.; x lo prucba el tit. de las pand. pro do- . 


fe; pues que si asi no fucra la muger que 


' , epirega al marido por causa de dote una co- 
- $3-agena no transferiria la facultad de nsuca- . 


pirla , ni se concederia al marido que ha per- 
dido la posesion la accion real publiciana, I. 
3.$.4. de pub. in rem act. Lo mismo prue- 
ban tambien los efectos propios del domi- 
nio , tales como que el marido es el- único que 
vindica la cosa dotal, l. dete 9. C. derei vin. 
que instituido heredero por alguno el siervo 
dotal ade ó repudia la herencia por manda- 
to del marido , l. servus 58. sol. matr.; que 
este puede dar la libertad á dicho siervo, l. 
5.C. de jur. dot. A esto se añade tambien 
el que ni aun despues de muerto el marido 
vuelve el donrinio de la cosa dotal á la mu- 
ger, sino que á una con la herencia pasa al 
heredero del marido, d. l. 4. 8. 4. de fund. 
dat.; por lo que, segun derecho autiguo no 
compeua à la muger una accion real para re 
cismar la dote, sino tan solo la personal de 
la cosa uxoria , óla ez stipulatu. Vinalmen- 
te, siel marido no fuera señor dela cusas do. 
tal, ¿qué necesidad habia de la lev en que 
se prohibe la enagenacion de dicho fundo al 


marido? Muy bien, pues los griegos en las 


Basil. 4T. tit. 4. dicen tñs z:eix2o dy T6 443p 
6 vio xúgrco, es decir, el marido es dueño 
de la dote traida al matrimonio. Sin em- 
hargo , no pocas cotas parecen obstar á esta 
opinion , y asegurar el dominio de la dote á 
la muger y no al marido. En la l. quamvis 
13. de jur. dol. se dice que la dote es de la 
muger. En otras partes se dice que la misma 
es propio patrimonio de la muger , 4. 3. $. 
ergo 5. de aninor. l. in eum. A6. de rel. et 
sumpt. fun. l. 4. de collat. 1.7.8. si fundum. 
29. sol. matr. El jurisconsulto habia ca d. l. 
7, de lundo dotal como de una cosa agena 
¡lespecto del marico, quien en las cosas do- 


* felcs prestu el dolo y la culpa , (. in reb. 47. 


de jur. dot. Tambien se dice quo la muger 
tigue la paresion del (undo dotal de modo 
que uo està tenida à alianzar por esta causa, 
(. Sciendum 43. S. 5. qui satisd. cpg.; y l- 


; Dalineule , Justiniano dice eu general que las 


cosas dolales permaueces ca el doininio de la 


(at D''. 
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muger, f. $n rebus, 50. C. de jur. dot. Nw. 
tros autores emplean varios medios para con- 
ciliar esta contradiccion. Donclo, [ib. 14, 
cor. 4. piensa que el marido es dueño úni- 
camente de las cosas estimadas , y dela can - 
tidad dada en dote ; pero que la muger lr « 
de las inestimadas. Vulteyo, hic et 4. dis. 

schol. 49. dice que la muger es la señora de 
la «osa dotal , y que el marido lo es del de- 
recho eonstituido em dicha cosa. Vaudo 2. 
var. quest. 5. y Juan del Castill. de usuf. c. 
4. vo conceden al marido mas que el derc. 
cro de usufructuar Jas cosas dotales. Rober 
to 5. sent. 48. concede al marido, el dominio 
de la dote pero le niega la propiedad. Alga- 
nos dicen que el. marido tiene el dominio bo- 
nitario en la dote , pero que el quiritario |n 
tiene la muger, como Parenoto, 2. animas. 
2. Otros por el contrario piensan que aq! 
lo tiene la muger y este el marido, como 
Hotomano. Sin embargo, ninguno de estos 
autores dá razones suficientes para probar 
su opinion. La distincion que hace Donelo es 
manifiestamente defectuosa; pues siendo la 
dote un título idóneo para transferir el do- 
minio , d. S. per tradilionem 40. , es nece- 
sario que pase al marido, lo propio el do- 
minio de la cosa inestimada dada en dote, 
que el de la inestimada , Ó si fuere agena la 
cosa, la facultad de usucapiria; lo que 
tambien se dice expresamente en la /. 3 $. 
4. de pub. in rem act. Solo hay la diferen- 
cia que el dominio del marido con respecto 
á la cosa dotal iuestimada es menos plen y 
Do es perpétuo, puesto que no tiene la facul- 
tad de enagenarla, ni de obligarla si fue 
inmueble; y además está tenido á restituir la 
misma cosa despues de disuelto el matrimo- 
nio, pues lo que se dice que la dote es un 
titolo perpétuo , /. 1. de jur. dot. debe rele- 
rirse á la intencion del que dá, la que es tal 
que quiere que perpétuamente quede en po- 
der del marido , pero el dominio de la cosa 
estimada se transfiere á este plenisima é irre 
vocablemente, de suerte que solo es deu- 
dor del precio, á no ser que la muger se hu. 
biese reservado la eleccion , /. 44. de fund. 

dot. l. 5. C. de jur. dol. , ó que la estiva: 
cion se hubiese hecho tan solo por via d$ 
lasacion, como poco antes lie dicho. Lo mis- 
mo sucede cuando se ha dado en dote una 

cosa fungible, ea cuyo caso el marido sé 

obliga lo propio que si la hubiese recibido 

ca mútuo, l. res in dotem. 42. de jur. dol. 

Por otra parle si admitimos la distincion de 

Donelo , ¿no deberemos confesar que el do- 

minio de la cosa dotal no puede transferir? 

úe otro modo que si se ha contraido venta Ó 

mutuo? Aquel, empero, que alrcia «^ 
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niega simpleriente contra la autoridad del 
derecho que se traasüera Ja cosa por eausa 
de dote, Ó que esle sea un titulo justo para 
transferir el dominio. Y por otra parte, bas 
ta para refutar la opivion de Donelo lo que 
se dice de que el marido es dueño del mismo 
prédio que la ley Julia prohibe enagenar, 
(. dotale 13. $. 2. de fund. dot. et hoc text ; 
pues la probibicion de dicha ley ordinaria- 
mente se refiere tan solo al fundo dota] no 
estimado, pues que no pertenece al dado 
con estimación sino en algunos pocos casos 
que arriba indicamos. Tampoco puede ad- 
mitirse la distincion de Vulteyo, la que se 
aparta moebo de la razon del derecho. Por 
la 1.7. r si res. 5. de jur. dot. se dico ha- 
cerse del marido la cosa misma dada en dote 
y no constituirse algun derecho en ella en fa- 
vor del m:vido. En d.1. 45.8. 2. de fand. dol. 
y en este lugar se dice que el mismo prédio 
dotal es el del marido, y que este adquiere su 
dominio, con cuyo texto y los otros que mas 
arriba citamos se refuta tambien la opinion 
de Vaudo y de Castillo. Lyclama 7. membr. 
26. refuta tambien con muchas razones y 
de propósito la distincion de Vulteyo, la que 
dies Boberto ser una mera sutileza, y que 
es una cosa inaudita el que uno tenga el do- 
minio de una cosa y otro la propiedad. Mas 
probable parece la opinion de Pareroto ; la 
que, con todo, creo que tambien es falsa, 
moviéndome á pensar asi el que la distincion 
del dominio en bomtario y quiritario no pro- 
viene del título ó del modo de adquirir, sino 
de la especie y modo como se transferia la 
cosa al que la recibia. Así que, pudo tam- 
bien el marido tener la cosa por derecho 
quiritario; por ejemplo , si hubiese interve- 
nido la mancipacion, ó la cesion en dere 
cho , y .pudo tenerla por e! bonitario si tan 
solo bubiese mediado la simple tradicion , y 
no bubiese usucapido aun la cosa, segun lo 
gue Ulpiano dice en el tit. 4. de libert. $. 
quí tantum. 44. El marido tiene siempre el 
dominio bonitario ; y el quiritario pleno no 
siempre, y nunca el nado ; en lo que mani- 
fiestamente se equivoca Hotomano, 4. 7. $. si 
res. 9. l, quamvis. 15. de jur. dot. !. Lucius. 
21. 8. 4. ad. municip. Un modo hay de con- 
ciliar todas estas cpiniones y muy sencillo, 
diciendo que solo el marido es verdadero 
y legitimo dueño de Jas cosas dotales, aun 
de las ipestimadas; peso que sin embargo, 
como que este dominio del marido no es per- 
pétuo, sino que lo pierde, y disuelto cl ma- 
trimonio vuelve á la muger, à la cual el ma- 
pido, despues del divorcio, (que entre los 
posnaños tenia Jugar muy frecuentemente) 
gstaba obligado á restituir la dote ; por esta 


4057 


razon y considerándose esta disolucion y res- 
titucion futura ; parece que la dote no tap- 
to se dice del marido come de la"mugeg, de 
la que se llama patrimonio; y que teniendo 
en consideracion el mismo caso habla el ju- 
risconsulto algunas veces del marido como 
que no fuese dueño y casi administrador de 
la cosa agena, principalmente en el tit. sol. 
matrim. Con cuya razon deberá defenderse 
tambien lo que dice Justiniano que por solo 
la sutileza de las leyes se transfiere el domi- 
nio de la cosa dotal al marido, pero que na. : 
turalmente queda en la muger , d. /. 50. C. 
de jur dot.; pues el emperador habla tam- 
bien de las cosas estimadas, las que es cierto 
que pasan al patrimonio del marido cou un 
derecho pleno y perpétuo , 7. 5. C. eod. No 
es de estrañar que Justiniano hable asi ; pues 


- buscó un pretexto para colorar su constitu- 


cion, en la que contra la razon del derecho 
concede una acción real á la muger para re- 
clamar las cosas dotales, ya estimadas, ya 
inestimadas; lo que sin embargo en union 
con Bacovio entiendo de la accion útil, la que 
únicamente se dá á la muger despues de di- 
suelto el matrimonio, subsidiariamente, cuan- 
do el marido no es*solvente. 

In rebus , qua Italica fuerant). La ley 
Julia, pues, no tuvo lugar en los prédios 
provinciales, los que puede el marido ena- 
genar libremente; lo que puede con razon 
parecer absurdo, y principalmente despues 
de la constitucion de Antonino, en la que se 
concede el derecho de ciudad á todos los 
provinciales , l. in orbe. 47. de siat. homin, 
pues aunque los poseedores de los prédios 
provinciales no tenian todo el derecho y el 
dominio quiritario sobre ellos ; con todo, te- 
nian un derecho próximo al dominio , dere- 
cho que podian transferir á cnalquier otro, 
y percibian todas las utilidades de los pré. 
dios excepto la obligacion que tenian de pa- 
gar cierto tributo anual impuesto á los pré- 
dios. ¿Por qué causa , empero, se favoreció 
mas á las mugeres cn Italia que en las provin- 
cias, cuando en todas partes debe ser igual 
2] favor de las dotes? Por mi parte pienso 
que no les faltarian á Jas mugeres otros re- 
medios de que echar mano. Es gracioso lo 
que dice Gotofredo en sus notas á Teófilo, 
que segun la ley Julia el fando situado fue- 
ra de Italia no podia enagenarse, ni aun 
consintiéndulo la muger. Vixw. No hubo, 
empero, necesidad ninguna de prohibir la 
enagenecion del fundo dotal provincial, pues 
que el comprador no podia usucapirlo; y por 
Jo tauto, disuelto el matrimonio, siempre po- 
dia vindicarse , lo que no sucedia en el fun-, 
do itálico. La l. 47. /f. de stat. hom. no.per- 
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Cenece aqui, pues aunque se bizo comun á 
todo el orbe el derecho propio de la ciudad 
Je Roma, no por ello se quitó la diferencia 
mtre el fundo itálico y el provincial, la que 
Justiniano abolió posteriormente, l. un. C. 
de nud. jur. quir. toll. l. un. C. de usucap. 
transform. Hai. 

5. Alienationes inhibebat). Llámase ena: 
genacion todo acto por el que se transfiere el 
dominio , !. 4. C. de fund. dot. (a). Asi 
pues , no solo se probibe vender el fundo do- 
- tal, si que tembieo el donarlo , permotarlo, 
darlo & solucion ó legarlo, y ni aun en el 
caso en que lo hubiere legado un militar será 
válido este legado, segon la ley Julia, 4. do- 
talem. 46. de testam. mil. Tambien la usu- 
capion viene comprendida en la enagenacion, 
L. alienationis 48. de verb. sing.; y por esto 
pertenece tambien á este caso la ley Julia 
l. si fundum. 46. de fund. dot. 1. si ab. eo. 
42. de usuc. i. 7. S. qui sciens 5. pro empl. 
No se considera, empero, enagenada pro- 
piamente la cosa que subsiste aun en nues- 
tro dominio , á pesar de que se diga vendida, 
(. 67. de verb. sign. En la prohibicion de 
evagenar consideramos comprendidos tam- 
bien aquellos casos en que se transfiere algun 
derecho real distinto del dominio, /. ult. €. 
de reb. al. non alien.; por lo que, el marido 
no puede imponer servidumbre al prédio do- 
tal, ni remitir ó perder por el no uso las á 
dicho prédio debidas, |. 5. de fund. dot. 
De aqui se deduce que no tendria lugar la 
libertad de la servidumbre debida al prédio 
urbano dotal py la cesion ó paciencia del 
marido, á fin de que de este modo no se 
deteriorase el prédio , 1. 6. eod. tit. 

4. Hipolhecas earum etiam volente ea). 
La ley Julia prohibe enagenar los prédios 
dotales sin consentimiento de la muger, y 
darlos en prenda , aunque esta consintiere, 
d. unic. $. cum lez. 45. C. de rei ux. act.; lo 
que se dispuso porque puede la muger ser 
mas fácilmente inducida á consentir en una 
obligacion en la que no hay ningun peligro 
actual , pues que puede esperar que e) mari- 
do redimirá la cosa, que no á que consienta 
en una enagenacion por la que al momento 
se transflere á otro el dominio de la es... 
Aquello , pues, que la muger podia conce 
der mas facilmente quiso por esta razon pro- 
hibir la ley mas estrictamente ; como á cada 
paso vemos que las ley; solo prohiben aque- 
Jlo que puede hacerse con facilidad , cuando 
Ja Jey mo quiere que aquello se haga; no 
«quello que difícilmente se verifica. Por es- 

a misma razon el senado-consulto Veleyano 


(e) L. 4.tiL 44. P. 4. 


- de 
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favoreció 4 Ja muger que se obliga por otro, 
no á la que dona alguna cosa; á causa de 
que, segun dice el jurisconsulto, la muger 
se obliga con mayor facilidad de la con que 
dona , !. 4. $. 4. ad senat. Vellejan. En la 
misma razon se fundó la ley Fusia Caninia al 
probibir la manumision indefinida en testa- 
rad , y no catre vivos, sup. de leg. Fus. 
an. 

Utriqueremedium imposuimws). Justinia- 
no hizo primeramente extensiva la prohibi- 
cion de la ley Julia á los prédios provincia- 
les, d. l. un. $. et cum lez. A5. C. de rei. uz. 
act.; pues que no eran aun de la misma na 
turaleza que los itálicos ; por cuanto esto no 
se dispuso sino en una constitucion posle- 
rior, l. un. C. de usucap. transf. Despues 
ne la enagenacion del mismo modo que 

hipoteca, de suerte que no pudiera ba. 
cerse, ni aun consintiéndolo la muger, lo 
Ju permitia la ley Julia, d. l. un. $. et cur. 

zx. 46 vers. cum autem. Con todo, esta 
prohibicion se cree que no tiene lugar en 
ciertos casos que enumera Christineo vol. 3. 
dec. 133. n. 20. y 28. y sig. 

Ne sexus muliebris fragilitas). La razon 
porque derogó la ley Julia, no permitiendo 
que valiera la enagevacion del prédio dotal, 
ni aun la hecha con conseutimiento de h 
muger fué porque creyó debia socorrerse la 
facilidad de esta que ó por la frogilidad del 
sexo , ó por el temor ó afecto que profesa 
al marido consiente fácilmente eu la enage- 
nacion de sus cosas ; ti ydp sie ás&rav éx)eice- 
(ov uvaueja, es decir, se sorprende la sena: 
llez ó buena fé de la muger, Liban. declam. 
53. Los Pontifices, con todo, mandan que 
subsista semejante ensgenacion, si hubiese 
consentido en ella la muger con juramento, 
c. cum contingat. X. de jure jur. c. licet ms 
lieres. eod. in 6. 


TRATO. 


De ereditore, quí) lees mon sit der 
minos, tamem allemare piegnes 
potest. 


4. Contra autem creditor pignus .» pactiose, 
quamvis ej ds ea res non sit, alienare pote st, Sed bec 
forsitan ideo videtur fleri, quód voluntate debilons 
intelligitur pignus alienari , qui ab toiilo cuniractas 
pactus est , ut liceret creditori pignus vendere, si pe 
cunia non solvatur, Sed ne credi.ores jus suum per- 
$equi impedireutur, neque debitores leerse suarua 
rerum doinibium amittere viderentur , nostra coast» 
tutione consultum est, et certus modus impustlus el, , 
per quem pignorum distractio possit procedere : cuj uf 
tenore utrique partí creditorum , el debitorum seul 
&bundeque provisum Ost 
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TRADUCCION. 


Del acreedor, quien á pesar de 
que no es dueño puede enage- 
mar la prenda. 


Por es contrario el acreedor puede en otriud del pacto 
enagenar la prenda , aunque esta no sea suya ; pero esto 
Sal vez parece hacerss por la razon de que se considera 
que la prenda se enagena por voluntad del deudor , quien 
alesde un principio pactó que fuese lícito al acreedor vender 
da prenda , tn caso que no satisfaciere la deuda. Mas para 
que no se impidisse á los acreedores reclamar su derecho, 
mé parecíese que los deudores pierden sin causa el dominio 
de sus cosas hemos dispuesto en nuestra constitucion , y 
prefisado un medio , por el que pueda tener lugar la venta 
de las prendas, y segun dl ee ha. mirado baslantemente 
por el bien, así de los acreedores como de los deudores. 


NOTAS. 


4. Ez pactione). To mismo sucede aun- 
que nose hubicre puesto pacto ninguno, l. 
4. D. de pign. aet.; pero no puede tener lu- 
gar sino prévio el requerimiento, l. 4. C. de 
distr. pign. 1. 40. C. de pign. Y aun en el 
caso en que se hubiese convenido que no 
pueda venderse, podrá esto verificarse, con 
tal que hubiesen precedido tres requerimien- 
tos, d.l. 4. de pign. action. 

Qui ab initio pactus). O tambien , aunque 
nb lo hubiere pactado desde un principio, 
sino despues de algun tiempo , d. [. 4. D. de 
pign. action. Asi que, este caso no puede 
Teferirse aquí mas de lo que puede referirse 
el de un procurador que enagena una cosa 
por voluntad del dueño, $. 42. sup. de ve- 
rum. dig, Con mayoria de razon pueden re- 
ferirse aquí los autores y curadores. 

Nostra constitutione). L. ult. C. de jur. 
dom. imp.; en cuya ley se prescribe proli- 
jamente un nuevo modo de vender la pren- 
da, que debe tener lugar cuando nada se 
habiere pactado expresamente acerca de 
esto. 


COMENTARIO. 


j. Ertgtse á lo menos un requerimiento , no solo cuan= 
do nada se ha convenido acerca de vender la prenda , 
sino tambien en el caso en que se ha pactado que fuese 
lícito el venderla, 


2 Qué sucederd si se hubírse señalado día para el pago, 
y en dl no es hubiere este verificado? 


Por el contrario se demuestra en este pár- 
ralo que en algunos casos aquel que no es 
dueño puede enagenar la cosa , con el ejem- 
plo del acreedor pignoraticio. Gon mayoría 
Le razon , empero, pertenecen aquí los tu- 


tores ó curadores á quienes se les concedo la 
facultad de enagenar las cosas de los pupilos 
ó adultos, no por el dueño sino por el de- 
recho, |. bone fidei 109. de verb. sign.; 
aunque no les esté permitida cualquiera ena- 
nacion ni la de todas las cosas sin decreto 
udicial, sobre Jo que véase la ¿. 9. S. sicut. 


5. 4. 42. 8. 4. l. tutor. 22.1. Lucius. 46. $. 


ult. de adm. tut. l. non. omni. 16. l. lez 
gua. 22. C. eod. 1. 4. y ácada paso en el 
til. de reb. eor. qui sub tut. 

Ez pactione). Este lugar pertenece á la 
anagenacion de la prenda convencional. Di- 
ce, en virtud de pacto. ¿Qué sucederá, pnes, 
si nada se hubiere convenido acerca de ven- 
der la prenda? Tambien en este caso podrá 
venderse , |. 4. de pign. act.; pues esta fa- 
cultad está inberente á la misma naturaleza 
dela prenda, y hubiera debido mas bien 
ponerse este caso que no elen que se enage- 
na la prenda por convencion Ó expresa vo- 
luntad del dendor, por lo que luego se si- 
gue. En tanto no es necesario el pacto para 
la enagenacion de la prenda, que aunque se 
hubiere expresamente convenido que no sea 
licito venderla , podrá esto hacerse ; con tal 
que con anterioridad se requiera al dendor 
que pague y no lo verifique ; y esto por tres 
veces (entre las que medie un justo inter- 
valo que señalará el juez , Negusio de pign. 
4. Membr. 6. part. principal. n. 4. Schneid. 
hic. n. 5.) pues si asi no fuere, y si en nin- 
gun caso pudiera vender la cosa dada en 
prenda seria inútil esta para el acreedor ; de 
modo que semejante pacto es contra la natu- 
raleza de la prenda. 

1. Ni aun en el easo en que nada se ha 
pactado acerca de vender la prenda podrá 
esta enagenarse sin ningun requerimiento ; 
pero entonces bastará uno, arg. d. i. 4. de 
pign. act. l. 5. C. de jur. dom. imp. 1. 4. 
C. de distr. pign. l. debiloribus. A8. C. 
adm. tutor.; aunque Paulo 2. sent. 5., pare- 
ce que en este caso exije tres; pero pienso 
con Castrens. en d. i. 4. y Schneid. n. 2, 
que tambien se exije un requerimiento en el 
caso en que expresamente se hubiese conve- 
nido que pueda venderse la prenda, puesto 
que antes de él no es moroso el deudor; y 
acerca de esto hay un texto expreso en d. l.. 


8. $. 4. C. de jur. dom. imp.; y por derecho. 
antiguo así se observaba , segun se vé por la 
l. debitores 40. C. de pignor. y d.l. 4... 
C. de distr. pign. Hay, empero, la dife-. * 


a 


rencia de que cuando se conviene que pue--|. 
da venderse la prenda no se aguarda el tér- ( 


mino de dos años despues del requerimiento. 
como debe hacerse en los otros dos casos, 
segun la constitucion de Justiniano , d. l. 3. 


Po" to 
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8.4. C.dejur. dom. imp. Seheid. hic núm. 3. 
2. ¿Pera qué deberemos decir de aquel 
caso en que el deudor es moruso sin interpe- 
Jacion ninguna ? Por ejemplo, si se hubiere 
señalado dia para verificar el pago , llegado 
el cual no se hubiere hecho este ; pues en- 
tonces por solo la llegada del dia el deudor 
se constituye moroso , segun la comun opi- 
nion y conforme á la /. magnam 42. C. de 
contr. slip. Schneid. hic. n. 4. piensa que 
en este caso no se exige requerimiento nin- 
guno, y que basta para poder venderse la 
prenda la morosidad del deudor ; cuya opi- 
Dion parece favorccer la /. 8.8. 5. de pign. 
act. ; pero parece mas equitativo decir que 
tambien en este caso se háce necesario un 
requerimiento ; pues no porque para que sea 
moroso el deudor no se requiera sino que 
haya llegado el dia, debemos decir desde lue- 
go que basta este para poderse vender la 
prenda; pues que la obligacion de esta es 
diferente de la principal, y no porque por 
la morosidad se deban las usuras , y se trans- 
fiera al deudor el peligro de la cosa debida 
será lícito desde luego , sin que preceda re- 
querimiento ninguno vender la prenda con 
gravisimo perjuicio del deudor. Ni obsta d. 
l. 8.8. 6. de pign. act. ; pues babla del de- 
recho de vender la prenda que compete en 
virtud de paclo, cuando no se ha pagado 
en el dia señalado ; en cuyo caso tambien, 
no solo obrará con mas equidad , si quetam- 
bien con mayor seguridad el acreedor, si 
manifestare al deudor que vá á verificar la 
venta, para que se libre de toda sospecha 
de fraude, ni pueda decirsele en ocasion nin- 
guna que ha obrado con dolo en dicha ven- 
ta, 1.7. C. de distr. pign. l. 4. C.si vend. 
pign. agat. 1.4. C. de distr.pign. Y por otra 
arte , ¿uo hay algunos que piensan ser falso 
o que los Doctores establecen como una re- 
gla cierta de derecho , que por solo la lMega- 
da del dia, sin requerimiente ninguno se 
constituye el deudor moroso ? Ferret. tract. 
de mora. Charond.5. verosimil. 40. Bachoy. 
in lreutl. disput. de usur. th. 7.; aunque á 
los argumentos de estos autores me parece 
haber sólidamenle respondido Guille). Masio. 
sing. opin. lib. 2. c. 4. 

Dude ejus ea res non sit). La prenda 
queda en los bieces del deudor, (. pignus. 
9. C. de pign. act.; pues en dicho contrato 
no se conviene que se enagena la cosa , sino 
que se obliga al acreedor para seguridad del 
crédito. 

Qui pactus esL, ut liseret). Este coso no 
puede referirse aquí mas de lo que puede 
referirse el del procurador , á quier hubiere 
el dueño encomendado especialmente que 


venda y entregue á otro?algara cosa ; por 
no hay dilerencia ninguna entre que se en- 
tregue esta por el mismo dueño con objet 
de transferir el dominio, ó por otro con sa 
voluntad, $. nihil A2. sup. derer. div. 
Nostra constitutione consultum). Antigm- 
mente era mas lata la facultad de vender la 
prenda, y Justiniano la limitó de suerte que 
los aoreedoros no tuviesen motivo de quejar- 
se, aunque se concedia à los deudores el sn - 
ficiente espacio para satisfacer su deuda. En 
resúmen , la constitucion de Justiniano , que 
esla 7. «t. C. de jur. dom. imp. dispone que 
si no se hubiese convenido nada acerva de 
vender la prenda (pues que si esto bubiese 
tenido lugar debe observarse en la venta lo 
pactado) tenga el acreedor el derecho de 
venderla, pasado un año despues del reque- 
rimiento ; y sino bubiere comprador advier- 
ta al deudor para que redima la prenda 
dentro de cierto tiempo , ó sino estusure 
presente le señale el juez un término deatro 
del cual pueda hacerlo. latentado esto , pe- 
ro en vano, puede el acreedor pedir al prin 
cipe la facultad de poseer en vez del due- 
fio, impetrada la cual se concede aun el 
espacio de dos años al deudor , para que des. 
tro de este término pueda satislacer al acree- 
dor la deuda y sus intereses, y redimir la 
ms : pasado , empero, este tiempo sio 
aberlo verificado es el acreedor legitimo 
dueño de le prenda. El objeto de la venta 
de la prenda es el satisfacerse el acreedor 
con el precio que de ella se saque ; y el que 
escediere de él debe restituir lo, estando obli- 
gado á ello por la accion pignoraticia ; y por 
el contrario, por lo que le faltare tieve 
una accion contra el deudor ó su fiador, !. 
6. de pign. act. l. 9. $. 1. de distr. pign.l. 


- B. C. eod. Finalmente, debe saberse ques 


el mismo acreedor no poseyere la prenda, 
sino el deudor ú otro , debe reclamar la co- 
sa primeramente por medio de la accion bi- 
potecaria, y pasar en seguida à su venta, 
Wesembecio parat. de distr. pign. n.A. y10. 

«En España cuaudo al constituirse la 
« prenda se señaló dia para pagar, pactán- 
« dose que si no se pagare , pueda en llegan- 
«do el dia conveuido venderse la prenda, 
« LO basta que llegue el dia para que pueda 
« verificarse esta venta , sino que en este casc 
« es todavía necesario un requerimiento que 
« se-debe hacer al deudor si estuviere prt 
« sente en el lugar de la venta, ó à sus do- 
a mésticos si estuviere ausente. Mas si el rc- 
« querimiento no pudiere hacerse por algubi 
«causa, podrá el acreedor vender la prenda, 
« pero deberá hacerlo en pública almoueda, 
e L. 44. tit. 45. P. 5. Empero, si no ba we 





e 


* «liado pacto de vender la prenda, no podrá 
« la venta hacerse hasta que pasen 42 dias, 
«e cuando la prenda consiste en una cosa 
« mueble ó 50 si fuere inmueble , cuyos tór- 
« ¡minos se deben contar desde el dia en que 
« se hizo el requerimiento. Finalmente, si al 
« Contraer la prenda han pactado los contra- 
« ventes que nunca pueda venderla el acree- 
« dor, podrá no obstante eso ser vendida sin 
« que se haga caso de semejante pacto , ann- 
« que solo pasados dos años despues de ties 
« requerimientos, d. |. 44. y tanto en este 
« Caso como en el anterior la venta debe ha- 
« cerse en pública almoneda. » 


TEXTO. 


e pupilo, quilleetdominus, non 
laraen sine tutoris auctoritate 
alienare potest. 


Wunc sdmonend! sumus, neque punitlum , ne- 
que pupillam , ullam rem sine tutoris auctoritato alie- 
nare posse. Ideoque si mutuam. pecuniam sine tuto- 
ris aucioritate alicui dederit, non contrahit obliga- 
tionem : quia pecuniam non facit accipientis : ideo- 
que vindicari nummi possunt, sicubi extant. Sed sl 
nuromi quos mutuo minor dederlt, ab eo qui ac- 
cepit, bona fide consumpti sunt , condici possunt ; 8j 
mala fide , ad exhibendum de bis agi potest, 


TRAPUCCION. 
33e! prrilo que aunque es dueño, 
230 puede enoegenar sin la aue 
teridad del tutor, 


Debemos advertir ahora qu» ni el pupilo ni la pupila 
pueden enagenar cosa alguna sin la autoridad del tutor; 


por lo que, si dieren eu mútuo sén la autoridad del tutor. 


no conéraen obligacion , porque n0 hacen el dinero del que 
lo recibe ; y así podrán vaidicarsie lus monedas en cual- 
q:4:r parte qne exi.tan, Pero si el dinero que dió el meno? 
=n mútuo hubi^re sido consumido con buena fé por aquel 
que lo recibió podrá reclamdreele por la condicion perso 
nal; si, empero , lo hubiere consumido con mata fé, pos 
drá entablarss contra el la accion ad exhibendum. 


AUTAS. 


2. Ideoque si mutuam pecuniam). Del gé- 
nero á la especie ; pues la dacion eu mútuo es 
una enagenacion, [. 2. 8$. 2. 1. 46. l. pen. D. 
de reb. cred. l. 9, prin. de auct. (ut.; gomo 
tembien en su primitivo significado, 4. 4. 
€. de fund. dot. Asi lo piensan todos los in- 
térpretes, y -úllimameute Fabroto y Grocio 
in s:ars. flor. 

Bona fide consumpli). La cousuncion he- 
cha con buena fé produce el mátuo , nacien- 
do de ella la coudicion , l. 49. $. 4. D. de 
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reb. cred.; y lo mismo se observa en el di: 
nero ageno dado en mútuo, l. 44. $. uit. 
con las 2. il. sig. eod. 

Si mala fide, ad exibendum). Pnes 
aquel que consume con dolo malo se consi. 
dera lo mismo que si no lo hubiese: consu- 
mido; pues el dolo hace las veces de pose: 
sion , l. 451. 450. de reg. jur. 


CONENTARIO. 


& — Las cosas que se dan en mátuo se enagenan, acerca de 

lo cual se pone una conversacion tenida con Salmasio, 

Cuándo se consideran consumidas las monedas 

El mútuo no se confirma con la consuncion del dinero 

hecha con mala fé. 

&. Por qué en el caso en que ss haya consumido con ma- 
la fé solo se hace mencion aquí de la accion ad exiben- 
dum , enmendando el error de Cujacio ? 


Vuelve otra vez c] emperador á tratar de 
aquellos que siendo dueños no pueden enage- 
nar sus cosas; y hace mencion del pupilo. Pe- 
ro hay otros varios que se encuentran en el 
mismo caso, pues los menores que tienen cu- 
rador tambien pertenecen aqui, 1. 3. C. de 
rest. in int. l. lex que. 22. C. de adm. tut.; 
y tambien aquel á quien se ha privado de la 
administracion de sus bienes, el que cuando 
trata de obligarse , de enagenar o disminuir 
su patrimonio se equipara el 1uvioso, 1. 6. de 
verb. obl. l. 42. ia fin. de tut. dat.; y tam- 
bien todos los demás que por un defecto d 
enfermedad del cuerpo están bajo curadu- 
ría y no tienen la adminis:racion de sus co- 
sas, acerca de Jos cuales se habla en el $. 4, 
sup. de curat. l. 8. $. 5. d. 1. 42. in pr. de 
tut. et cur. dat. Tampoco el bijo de familias 
puede enagenar los bienes adventicios cuyo 
usufructo tiene el padre, l. ult. S. ipsum. 5. 
vers. filiis. C. de.bon. que lib. Algonas ve“ 
ces el titulo en virtud del cual se entrega la 
cosa impide la enagenacion, como por ejem- 
plo la donacion entre el marido y la muger, 
Pand. et Cod. eod. tit. 

Sine Lutoris auctoritate alienare). La ena. 
genacion hecha por el pupilo sin la autori- 
dad del tutor es nula ipso jure; pues que 
sin este no puede aquel obligarse, /. 9. y 
á cada paso en el tit. de auct. tut. L. 44. de 
acq. rer. dom. (a). Con todo , con la auto! 
ridad del tutor puede el pupilo obligarse, 
si ha salido de la infancia, y enagenar sus 
cosas, d. l. 9. 1. 5. de reg. jur. $. pupillos 
9. inf. de inut. stip. (b); aquellos se entien- 
de cuya enagenacion no requiere el decreto 


(a) L. 47. tit. 16. P. vers. Oirosi, 
(b) D. 1 47. d. vera. 


3 
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judicial; pues antiguamente no se podian 
enagenar sin decreto del majistrado los pré- 
dios rústicos de los pupilos ; lo que despues 
se bizo extensivo á todos los otros (a) , hasta 
á aquellas cosas muebles que se pueden guar- 
dar sin deteriorarse, l. 1. ct tot. tit. de reb. 
eor. qui sub tut. et tit. C. de pret. et al. reb. 
min. sine dec. non al. d. 4. lex qua 22. C. 
de adm. tut. 

Ideoque si mutuam pecuniam, etc., ion 
contrahit obligationem). Del género pasa á 
la especie. El pupilo no puede enagenar co. 
sa ninguna sin la autoridad del tutor; luego 
en el caso en que dé dinero ea mütuo no lo 
hace del que lo recibe ; lo que hsce que no 
se contraiga la obligacion del mútuo, ni com- 
peta al pupilo la condicion de este contrato ; 
puesto que no nace la obiigacion , sino en 
el caso en que el dinero se hace del que lo 
recibe, 4. 9. $. 2. de reb. cred. Supone, 
pues, el Emperador que lo que se dá en 
mútno se enagena , ólo que es lo mismo que 
la dacion en mütuo es una especie de enage- 
nacion ; lo que tambien en otras partes se 
dice del mismo modo, /. 9. pr. de auct. tut. 
l. 46. l. pen de reb. cred. , y es tan claro 
como verdadero, puesto que todo acto por 
el cual se traosficre cl dominio es verdadera 
y propiamente una enagenacion , /. 4. C. de 
fund. dot., y sin que esta medie no puede 
hacerse que uno se desprenda del dominio 
de uva cosa , y por medio de la tradicion lo 
transfiera á otro. Es cierto, empero , que 
las cosas que se dan en mútuo dejan de ser 
del que las dá, y se hacen del que las reci- 
be, ó sea agenas; de modo que no pueden 
vindiearse ni arrebatársele á este último , /. 


' 65.8. 4. de donat. Y no dejan de enagenarse 


porque el muluatario se obligue á restituir 
una cosa del mismo género , por ejemplo, 
trigo en vez de trigo , ó vino por vino; pues 
por lo que bace á la enagenacion de lo que 
se dá ¿qué diferencia hay entre que, por 
ejemplo , se me entregue una cantidad de 
trigo cen la condicion de que á mi vez dé 
por el otra cantidad de vino Ó aceite, como 
sucede en la permuta, y entre que se entre. 
gue el trigo con la condicion de que vuelva 
otra cantidad de trigo, como acontece en el 


¿mútuo ? Es, pues, por lo tanto, la dacion 
en mútuo una enagenacion , eo su primitivo 


significado ; y asilo sienten todos los intér- 
pretes, y últimamente Fabroto en sus notas 
á Teófilo, y Grocio in spars. flor. Acerca de 
Jo cual hablando con el sábio é incomparable 
Salmssio me confesó que en realidad se ena- 
genaba la misma cosa que se daba en mütuo; 


(a) L. 48, tit. 16. P, e. 


LiB. 11. TE. vítr. 
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pero negando que de ahí resultase que e 
müluo era una enagenacion , á no ser mate 
rialmente hablando ; pero que en propiedad 
y formaliter , el acto no podia llamarse ena 
genacion , á causa de que en él no tenia lu 
gar enagenacion ninguna de la cantidad da. 
da , ó sea del capital, que fuese una cosa dife- 
rente de la especie dada que consume el dea- 
dor, y en la que propiamente consistia la 
esencia del mátuo, como muy bien habia 
manisfestado. Hubiendo, empero, llegado un 
tercero se interrumpió nuestra conversacion. 
Puede, con todo , admitirse el parecer de 
Salmasio , si bajo las palabras mio y tuyo sa 
comprenden, como se bace algunas veces, 
la obligacion y la accion, 4. 4. quid. cert. loc. 
[. repetilio. 44. de cond. ind. l. 6. $. apud 
Labeonem 6. qua in fraud. cred. l. 91. de 
verbor. sign. Con todo, propiamente hablan- 
do, nila misma cantidad se hace nuestra , 
pues ni lo que se nos debe, como sucede es 
un crédito, es propiamente nuestro, 1. 27. $. 
2. 1. 54. princ. deaur. arg. mund. leg. Boet. 
in top. lib. 2. dice: el dinero debido no es 
nuestro, sino de los deudores ; y asi tambien 
se dice en la /. 4. de lib. leg. Por esta razon 
el acreedor no tiene la vindicacion del eapi- 
tal , sino tan solo la condicion , en virtud de 
la que reclama , por ejemplo , que se le de- 
ben dar ciento ; y nadie réclama por una 
condicion personal una cosa suya, que dice 
que debe dársele, $. 44. inf. de act. 0. ult. in 
fin. usuf. quem. cav. No malamente deline 
Cujacio el mütuo , diciendo que es una epa 
genacion del dinero bajo la condicion de vol- 
ver otra tanta cantidad , parat. C. si cert. 
pet. 

Vindicari nummi possunt, sicwbi exlan). 
Un pasaje semejante se encuentra en la/. 44. 
$. ult. de reb. cred. ; pero se dirá que acer- 
cà del pupilo se ha respondido que no poe- 
de enagenar á noser con la autoridad del 
tutor, ni la posesion natural, d. 4 41. de 
acg. rer dom. ; y que por lo tanto so es 
conforme á la razon del derecho que el po- 
seedor tenga la vindicacion contra aquel que 
ni naturalmente posee; pero á esto se res 
ponde que para que tenga lugar la vindices 
cion basta que otro posea la cosa , de cual- 

uier modo que esto sea, y la pueda restituir, 
Í 9. de rei vind.; y que por io tanto , el pa- 
pilo, sunque no pueda con la intencion dejar 
de poseer, puede con todo dejar de haverlo 
corporalmente, y sin la autoridad del tutor 
transferir de becho la posesion á otro, /. pos- 
sessionem 29. de acg.poss. ' 

Bona fide consumpte;. No es extraño que 
en ningun autor se encuentren mas abun. 
dantes y mas curiosos errores que en los € 
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critores de notas , puesto que no tienen tiem. 
po de corregirlas ni enmendarlas. Gotofre- 
de en la 2. Y. $. 2. de auct. tut. dice que se 
entiende consumiido el dinero en el caso pro- 
puesto, cuando aquel que lo recibió lo dió 
4 otro , Ó lo dió en solucion , y emplea para 
esto el argumento de la 1. 49. $. 4. de reb. 
ered., en cuyo lugar se niega y con razon 
esto mismo ; pues la dacion en pago ó en 
mütuo no hace que por esto deje de existir 
eldinero, y conste de él ciertamente. Mien- 
tras, empero, exista y de cierto se sepa de 
él, no puede decirse consumido ; y en po- 
der de cualquiera y en cualquier parte en 
que se halle se considera de la misma natu- 
raleza, y del mismo dueño; quien por lo tan- 
to podrá vindicarlo como luego dice el Em- 
perador. 

2. ¿Cuando, empero, se considera consu- 
mido el dinero? Cuando uno usa de él de 
modo que desaparezcan las monedas que sé 
han dado ; lo que acontece en primer lugar 
extinguidas las mismas ; por ejemplo , si uno 
con el dinero recibido formase un vasb con 
cayo hecho se extingue el dinero. No obsta 
la distincion del $. cum ez aliena. 25. sup. 
derer. dív.; pues que el vaso hecho de mo- 
nedas de oro ó plata, aunque pueda re- 
ducirse otra vez al estado de oro ó pla. 
ta, no puede volverse á la primitiva espe- 
de Ó moneda. Es verdad que pueden por 
autoridad del principe acuñarse del mismo 
metal otras monedas del mismo valor y figu- 
ra que las anteriores ; pero en este caso se 
consideraría .una nueva especie, no la que 
entes existia. Tambien se considera consu- 
mida, existiendo integras las mismas mone- 
das, por ejemplo , si uno hubiere mezelado 
las que ha recibido con otras, de modo que 
L0 puedan distinguirse ; pues tambien de es- 
te modo se hace dueño aquel que las recibe , 
l. T8. de sol. Don. en la l. rogasti 41. $. 
ult.d.t.n. 9. 

9 Dice, con buena fé. Lo que, pues, en 
d. l. on omnis 49. 1.4. de reb. cred., y en 
algunos otros lugares semejantes se dice sim- 
plemente , que si el pupilo diere dinero en 
mutuo sin autoridad del tutor, despues de 
cosumido nace la condicion del mismo con- 
trato, deberá interpretarsa por lo que en 
este lugar se dice, y tambien en d. l. rogas- 
li M. S. ult. d. tit."1. 9. $. 2. de auct. (ut.; 

e modo que se entiende consumido con 
buena fé por el mutuatario, esto es igno- 
Jando este que era pupilo aquel que se lo dió. 
Se funda esto en la razon del derecho por la 
cual re se ha consumido con dolo malo 
se considera en el derecho lo mismo que si 
sun subsistiese , y no se hubiese consumido, 
^ i S4 o E 7 CS , | 


49? 


l. qui dolo 481. l. parem. 150. dereg. iyr. ; 
y por lo tanto no concediendo el' dominio la 
consuncion de mala le: tAmpoco se ^ ir. 
mará el mútuo con la misma, Don. a lo : 
n. 1. io quo; empero, Bacovio piensa que 
ne obsta la mala fé; ni impide que se idque. 
rà el dominio por medio de la consuncion , y 
que con todo solo por la consuncion de ps 
na fé se confirma el mütuo queal principio ig 
valia por la inútil entrega del dinero, m 
parece enteramente destituido de razon. 
la opinion de Bacovio de quo por medio 
la consuncion y otros modos semejantes dé 
adquirir se adquiere el dominio sin considg- 
ración á la buena ó mala (6, aun fuera da 
la accesion, Ja be refutado mas arriba en el 
S. cum ex aliena 25. de rer. div. 
Condici possunt). Lo que se conserva.en di 
dinero ageno dado en mütuo , de modo que| 
consumido el mismo con buena fé, aquel, 
que lo dió tenga la condicion del mútuo, ¿.! 
44. $. ult. con las 9. ll. sig. de reb. cred, se 
Observa tambien respecto de aquel dinero que 
siendo del mátuante, no tenia este facultad 
de enagenar sus cosas , como es el pupilo. Así, 
que, si este diere en mútno una cantidad sin 
la autoridad del tutor , consumido el dinero 
adquirirá la condicion del mismo contrato, l.' 
non omnis 49. $. 4. de reb. cred.: y el efecto 
del dinero entregado desde un principio, se 
observa tambien en el cuasi entregado y con-. 
sumido con buena fé; por lo que se dice 
muy bien que lo que en un principio no valia 
por la simple numeracion , se confirma des- 
pues con la consumcion de buena fé. Véanse 
los DD. en d. [. 44.8. ult. 1. 19. $. 4. 

4. Si mala fide, ad exhibendum). Pienso, 
con todo , que en el caso propuesto no se dá 
la condicion de mütuo , porque la consun- 
cion de mala fé no produce el dominio , eo- 
mo poco antes hemos probado , sino la con- 
dicion sin causa ; la que es sabido que se dá 

or los frutos consumidos , aun contra los 
adrones , 1.5. C. de condit. ex leg. 0. 4. C. 
de crim. exp. her. Dice, ad exibendum. 
Cujacio dice que tambien se dá la accion 
|, pues la mala fé produce los mismos 
efectos que la posesion ; pero dice que es la 
útil y la ad éxibendum es directa: por lo que 
es mas útil entablar esta que no aquella. 
Esto, empero, es falso, y lo dijo con al- 
guna lijereza ; pues lo mismo puede darse 
la accion directa ad exibendum contra aquel 
que deja de poseer, que la accion directa 
real ; puesto que la misma facultad tiene de 
exbibir que de restituir la cosa. Del mismo 
modo, empero , que entrambas acciones son 
directas contra el que posee una cosa mué- 
ble , así son útiles contra aquel que dejó de 
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poseerla con dolo malo; pues el que este sir- 
va de posesion no es en realidad, sino por 
una interpretacion y ficcion del derecho que 
dá lugar á la accion útil. ¿Porqué pues hizo 
tan solo mencion de la accion ad ezibeti- 
dum ? Porque el actor con la accion útil ad 
exibendum consigue siempre el todo que Je 
interesa , S. 3. inf. de off. jud., ó se le per- 
mite que estime la cosa con juramento, co- 
mo sucede en la misma accion directa , si el 
poseedor por contumacia no exhibe la cosa ; 
en cuyo caso es sabido que el poseedor es 
condenado conforme al juramento ¿n lilem 
del demandante, 1.5. $. 2. ad exhib. Consi- 
guiendo pues con este juicio petitorio lo mis- 
mo que conseguiria con la vindicacion de la 
cosa, no hay razon para que entable otra 
accion. Asi tambien en un caso semejante el 
jurisconsulto , 7. 44. $. «ut. de reb. cred. di- 
ce: El dinero puede vindicarse si ' existe , 
gero si ha dejado de poseerse por dolo ma- 
lo podrá obrarse ad exibendum. En vano 
Donelo trata de enmendar este pasaje. 


TEXTO» 


£ Atex contrario omnes res pupillo ot pupille 
sine tutoris auctoritate recte dari posunt. Ideoque si 
debitor pupillo solvut, necessaria est debitori tutoris 
auctoritas: alioqui non Jiberabitur. Sed boc etiam 
cvidentissIma ratione statutum est in conslitutione , 
quam ad Cosa rienses advocatus ex suggestione Tribo- 
nian viri eminentissimi. Questoris sacri palatli nose 
tri promulgevimus, qua dispositum est, ita licero 
tatori vel curatori debitorem pupillarem solvere , ul 
prius jadicialis sententia sine omni damno celebrata 
hoc permitot. Quo subsecuto, si et judex pornuntia- 
verit, et debilor solverit , sequatur hujusmodi solu- 
tionem plenissima securitas. Sin sulem aliter quam 
disposuimus , solutio fa^ta fuerit pecuniem autem 
segivam habest pupillus, aut ex ea locupletior sit, el 
adhuc eandem pecunia summam pelat, per excep. 
tionem doli meli poterit submoverl. Quod si male 
consumpserit, aut furto aut vi amiserit, nihil prode- 
rit debitori doli mall exceptio , sed nihilomious con- 
demnabitur: quia temere sine tutoris auctoritate , et 
nom secundum nostram dispositionem solverit. Sed 
ex diverso pupliil vel pupillee solvere sine tutoris auc- 
toritate non possunt , quia id, quod solvunt , non fit 
scciplentis : quum scilicet nullius rei altenatio eis si- 

e tutoris aucioriLale concessa sit. 


TRADUCCION. 


Por el contrario , empero, puede darse cualquier cose 
al pupilo ó pupila sm la autoridad del tutor, Por lo que, 
aíel deudor paga al pupilo es necesaria la autoridad de 
dutor ; de otra suerte no se libra, Por una razon eviden- 


disima se ha dispuesto esto en la constitucion , que por con- . 


aejo de Triboniano, varon eminentísimo , Cuestor de nues- 
Jra sacro palacio, dirijimos á los abogados Cesartenses , en 
Y: que. se dispuso que fuera permitido al deudor pupilar 
pagar al tulor ó curador, con tal que primeramente se le 
permita esto en una sentencia gudicial , dada sin coste nin- 
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guno ; despuse de lo cual si el juez sentenciaro y el deudor 
pagare, adquiere este una plenístma seguridad por es: 
solucion (a). Empero si esto se hiciere de ofro modo del qui 
dispusimos , y tiene el pupilo integro el dinero o 9 ha d- 
cho con él mas rico ; y d pesar de esto píde la mesma cu- 
tidad, podrá ser removido por la excepcion dg dolo mao, 
pero síla hubiere consumido malamente, ó perdid) por 
hurto ó fuerza , en nada le aprovechará al drudor la ez- 
cepcion de dolo malo , sino que á pesar de ella será cos- 
denado , porque lijeramente pagó sin la autoridad del tutor 
y no conforme á nuesira disposicion. Pero por el contra- 
rio los pupilos ó pupilas no pueden pagar sin la autoridad 
del tutor , porque lo que pagan no se lace del que lo race, 
por cuanto no pueden enagenar cosa alguna sin la au» 
rídad del tutor. 


NOTAS: 


3. Plenissima securitas). De suerte que 
en este caso no tiene lugar la restitucion in 
integrum ; cuyo beneflcio no excluye la sola 
intervencion de la autoridad del tutor ó cu- 
rador , tit. C. si tut. vel cur. int. 

Salvam habeat aut locupletior). L. 45. t. 
47. Ll. 66. D. de sol. l. 4. &. 4. de dol. 
cxc. 1.44. D. de cond. ind. dl. 51. de reg. 
jur. No debe cl pupilo aprovecharse del de- 
recho para cnriquecerse injustamente cog 
detrimento ageno, 4. pen. in Jin. de reb. eor. 
qui sub tut. Cuando se considera mas rico 
y en qué tiempo debe considerase, puede 
verse en la [. 4. D. de exceyt. d. l. A1. pr. 
et, $. 5. de solut. 

Malé consumpserit). Teófilo dice ¿04:we 
iJamávui, esto es, silo hubiere prodigado 
por lujo. 

Aut vi). Estas palabras faltan en los ver- 
daderos códigos, y no so encuentran cn Cu- 
jacio, Hotomano ni ea Teófilo. 

Nullius rei alienatio). Este argumento € 
de) género á la especie. Adviértase que laso 
lucion es una especie de enagenacion, d. i. 
9. 8.9. deauct. tut. l. pen. D. de reb, cred. 


COMENTARIO. 


4. Eldeudor que paga al pupilo sin la autoridad li 
tutor no se libra, aunque transfure el dominio Jt& 
cosa dada en pago. 

^. Puedepagarse , aum sín la autoridad del tutcr el pa 
pilo , en quien se ha conferido la solucion. 

à Cuales el sentido de las palabras de este Jo, .dOfCEt* 
tutor! vel curatiori, etc. 

El pupilo ó adulto no es restituido contra la golució 
hecha del modo prescrito por Justiniano, 

« Qué sucede si el pupilo conserva fnsegro el dinero q* 
se le ha salisfecko sin la autoridad del tutor god jui 

6. De quién es el peligro del dinero que el pupilo 15M 
mütuo ó en solucion sin la autoridad del tutor 
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A QUIENES SE MERMITE O NO ENAGRNAR. 


Sine tutoris quotoritate dari). El pupilo 
para adquirir no necesita de la autoridad del 
tutor , (. 44. de acq. rerdom pues siempre 
puede mejorar sa condicion, sup de awct. 
(ut. in prin. 

Ideoque si debitor). Hotomano y Wesem- 
becio piensan que en vez de ideoque debe 
leerse quamquam , por cuanto no hay aquí 
conclusion ninguna de la anterior proposi- 
cion, sino que es una proposicion del todo 
diversa, y una excepcion de la regla prece- 
dente; á no ser que digamos que en esto 
debe sobreentenderse que, aunque puede 
darse cualquier cosa al pupilo sin autoridad 
del tutor , esto se hace de modo que el pupilo 
no se obligue por ello ni pueda enagenar ni 
remitir su obligacion. Otros dicen que esta 
ilacion se saca, no del próximo período sino 
del anterior del párrafo precedente al prin- 
cipio; en el que se dice que el pupilo np 
pueda enagenar cosa ninguna sin el tutor; 
pues de ahi se sigue que no puede pagarse 
al pupilo sin la autoridad del tutor ; porque 
admitida la solucion se libra el deudor , y el 
pupilo enagena y extingue la obligacion y 


accion que tenia , !. pupillo 45. de solut. Pa- : 


ra apoyar mes su opinion hacen un párrafo 
solo de estos dos. Viww. Tal vez estaba escri- 
to Alioqui si debitor pupillo solvat. , y los 
impresores ó aquellos que tenian á su cargo 
la correccion mudaron aquella particula en 
ideoque , porque vieron que aliogui estaba 
repetido despues. Hm. 

4. Si non solverit auctoritatetuloris, non 
liberabitur). Aunque transflere el dominio de 
la cosa dada en solucion; pues del mismo 
modo que aquel que contrata con el pupilo 
se obliga con este , aunque este no se obligue 

con él , sup. de auct. tut. in pr. l. Ju- 
íantis 45. $. si quis. 29. de act. emp.; así 
tambien aquel que quiere disolver una obli- 
gacion pagando al 
solucion transfiere el dominio al pupilo, con 
todo no se libra de este ; pues que no puede 
contraer ni disolver obligacion ninguna, d. l. 
45. de solut. 1. 5. de reg. jur. Asi que, si el 
deudor quiere librarse deberá pagar al pu- 
pilo con la autoridad del tutor, ó bien á es- 
te ; pues que en entrambos casos tiene lugar 
la liberacion ipso jure. | 

2. Entiéndase, empero, aquí que sea el 
pos el acreedor, pues que si tan solo se 

ubiere designado para hacer en su persona 
la solucion, esto es, si sele hubiese confe- 
rido la solucion; por ejemplo , si uno hubie- 
re estipulado que se le diese á él ó á Ticio 
pupilo, se librará el promitente pagando á 
este, aun sin la autoridad del tator, 7. si 


upilo, aunque por la 


stipulatus 44. de solut.; á causa de que por 


MA 


semejante estipulacion no adquiere el pupilo 
ningun derecbo ni obligacion. La solucion 
debe entenderse en este caso como que se 
hubiese hecho al mismo acreedor, quien 
quiso que se le pagase de este modo, /. si 
tía estipulatus 59. d. tit.; acerca de lo cual 
hablaremos de propósito mas abajo en el $. 
si quis alii 4 de inut. slip. 

In constitutione quam ad Casarienses ad. 
vocatos). Envióse esta constitucion á Juan 
prefecto del pretorio, pues habla de la ley 
suncimus 24. C. de adm. tul., segun mará- 
flestan las mismas palabras de esta constitu- 
cion-que ban sido trasladadas aquí. Dícese 
aqui que fnó promulgada para los abogados 
de Cesarea á eausa de que fué dada á con- 
sulta y pregunta de los mismos, como la 
prueban muchas otras constituciones , l. ult. 
C. de pact. l. si major, 42. C. de legit. her. 
l. si fidejussor 27. C. de fidejus. l. optimam 
44. C. de cont. stipul. y el S. item verborum 
12. infra de inut. stip.; todas las quo fue- 
ron dadas por diversas consultas y auestjo 
nes propuestas por el colejio de abogados d 
Cesarea , y enviadas al mismo Juan , prefecto 
del pretorio, á causa de que dichos aboga 
dos estaban al mismo sujetos. Enf&éndense 
aquí los abogados de la ciudad de Cesarea; 
veo de la Cesarea de Capadocia segun pien+ 
san Balduino, Cujacio y Fabroto, sino de la 
de Palestina como aparece claramente por 
dicha ley 27. €. de fidejus., en la que al mis: 
mo colejio de abogados , que á cada paso sa 
llama Cesariense se le dá el nombre de Pa- 
lestino. 

3. Ita licere tulori vel curatori debitorem 
pupillarem solvere). Este modo de bablar es 
muy embrollado y debe construirse y orde- 
narse de este modo : 7fa licere (esto es, per 
mitti, jus esse) debitorem pupillarem solvere 
tutori vel curttori, etc. pagar; esto es, dar lo 
que se debe. Teófilo dice rorcacóu: ci» xxta- 
653v, es decir, hacer la gaga ó solucion 
Antonio Fabro, 43, cónject. 43. ef jurisp 
42. pr. 7. illat. 45. dá otro sentido á esta 
cláusula, como que estuviese concebida da 
este modo : J(a licere tutori vel curatori de- 
bitorem pupilli vel adulti absolvere et liberar 
(á saber, á aquel que pagó antes al pupilo ó 
adulto sin la autoridad del tutor ó curador, 
ó bien cuando aun nolo tenian) si prius judi- 
cialis sententia, etc. Pero además de que esta 
modo de hablar no es óbvio ni tampoco el 
decir que solvere debitorem significa librar de 
la obligacion, aunque en varios lugares se 
encuentra que se dice del deudor solutus en 
vez de librado, 4. decem 446. de verb. obl. 
[. si ex pluribus 46, de accept. repugna aque: 
Ma exposicion de Fabro manifiestamente al 

T 


5 ud 


[1412 
Sentido y à li fhlobras de Justiniano, las 
cuales violenta pus que no parezca que 
obstan á lo que él finje contra el sentido ver- 
date y recibido que es este; aunque se 
haya hecho la solucion al mismo tutor , 6 al 
pupilo, con Ó autoridad , y con esta solu- 
cion quede libre el deudor. ipso jure, con 
todo.si el dinero hubiese sido mal consumido 
$ mal empleado, jene el pupilo si el tutor no 
«es solvente la restitacion in integrum ; á no 
ser que hubiese intervenido sentencia judi- 
cial la, l. 1. C. adv. sol. l. 2. C.si tut. vel. 
cur. int. Gomez 9. resol. 44. n. 4. 

Si priusjudicialis sententia). Exceptúanse 
los réditos anuales y las pensiones que se pa- 
gan á los menores con la autoridad del tu- 
dor, ó bien á este sin autoridad del juez, d. 
dl sancimus 25. C. de admin. (ul.; puesto 
que seria muy incómodo el Haber de acudir 
«ada año al juez, y perjudicial al mismo me- 
Hor el diferir la solucion de aqueilo que or- 
Ainariamente sirve para su alimento ¿lo que, 
¡gon todo , limitó despues Justiniano al caso 
n que no exgediesen de dos años ó de la sn- 
ma de cien sueldos, 4. constilutionem 27. 
C. d. tit. 

Sine omni damno). Esto es, segun inter- 
preta Teófilo , sin ningun gasto ni impensas 
por los honorarios de los jueces , escribanos 
ó alguaciles, pues seria injusto cargar ¿on 
ha costas al deudor nor causa del acree- 

or. 

4. Sequitur hujusmodi solutionem plenis- 
sima securitas). De suerte que contra ]a so- 
lucion hecba por decreto del juez no es oido 
el menor que pide ser restituido in integrum. 
A lo que no obsta que el mismo menor 
gea restituido contra la venta hecha por de- 

creto del juez, 4. 44. C. de praed. min.; pues 
que el deudor está obligade necesariamente 
á pagar, y el comprador puede dejar de 
comprar, Por derecho antiguo se abservaba 
que verificada la solucion por decreto del 
juez quedase plenamente libre el deudor del 
menor ; y tenja esto lugar aun en el caso en 

ve se hubiese pagado al menor con decreto 
due » Y no teniendo curador, (. 7. $. 2. 
4e minor. Con todo , tambien se libraba el 
. deudor ipso jure, si se verificaba la solucion 

A tutor ó curador , auque fuese sin autori- 

el del juez; solo que en este caso podia 
tener Jugar la restitucion in integrum siem- 
pre que.el dinero bubiese sido mal empleado, 
y el tutor ó curador no fuese solvente. Des- 
pues , empero , de:la constitucion de Justi- 
piano parece deber decirse que la solucion 
hecha sin autoridad del juez, ó bien no libra 
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ipso jure al deudor aunque haya intervegj- 
do el tutor ó curador ; ú bien si le libra estj 
menos seguro en este caso que antiguamente, 
pues que antes debian ser reconvenidos por 
la accion ordinaria los tutores y curadores, y 
solo en el caso en que estos fuesen insolvente: 
tenian los menores un remedio extraordinz- 
Tio; pero actualmente deben imputarse à si 
mismos los deudores c] no haber verificado 
Ja solucion segun el modo prescrito en i 
constitucion de Justiniano. , 

Pecuniam autem salvam habeat). Aunque 
e] pupilo puede, ó ipso jure Ó por la resti- 
tucion in integrum pedi el mismo diseo 
despues de hecha la solucion siá autoridad 
del tutor ó del juez; con todo, si existe el 
mismo y lo tiene en su poder el pupilo po- 
drá ser removido por el deudor cop la ex- 
cepcion de dolo malo, á causa de que intenta 
conseguir un lucro injusto contra Ja buesa 
fé , 1. pupillo 45. de solu. l. bona fides 57. 
de reg. jur. l. pen. $. de reb. eor qui sub 
tut. Vel mismo, modo, despues de consumido 
el diuero si se bubierg hecho mas rico, y 
lo pidiere de nuevo, será repelido por la 
excepcion dicha para que no se enriquez- 
ca con detrimento ageno contra lo que na- 
turalmente es justo, I. 4. $. si quis 4. de 
dol. mal. exc. 1. in pupillo 47. de solu. |. 
nam hoc. 44. de cond. ind.; por cuya can- 
sa está recibido que esté obligado por todos 
los negocios en cuanto se ha aumentado su 
patrimonio , de modo que no es extraño que 
si se ba enriquecido por la solucion , sea re- 
movido por la excepcion si pidiera la deuda 
de nuevo , pues que compete contra él si se 
lia hecho mas rico la accion negotiorum ges: 
lorum , [. 5. $. pupillos 1. 6. in pr. de neg. 
gest. l. 5. in pr. eL S. 4. de auct. (ul. na- 
turaliter A8. j 4. decond. ind. 

Aut ex ea locupletior). Se entiende que se 
ha hecho mas rico el pupilo si ba comprado 
con el dinero de la solucion alguna cosa para 
si, la que tiene actualmente , I. 4. de except.; 
ó si de cualquier modo lo ha invertido en su 
utilidad , l. sí pupilli 66. de solut. Tambien 
seconsidera haberse hecho mas rico si hu- 
biere comprado una cosa necesaria para 
mismo , la que de otra suerte hubiera debi- 
do comprar de dinero soyo, aunque se hu- 
biese extinguido antes de la litis contesta- 
cion, porque bubiera perdido otro tant 
dinero del suyo, aunque no hubiere reri- 
lido el que se le ba dado en solucion, |. is 
pupillo 47. $.4. de solut. Para saber, empe 
ro , siel pupilo se ha hecho ó no mas rico, 
se atiende al tiempo en que se obra, ó se 
al de la litis contestacion, d. 4. in pupillo 47 
S. 4.0. 4. de except. litis 37. de neg. ges. 








A QUIENES SR PERMITE Ó NO ENAGENAR. 


Quod si male consump:erit). Si el pupilo 

& quiep se ha pogedo sin &utoridad del tu- 
tor ó Usi no conserya el dinero ni se ba 
enriquecido, sino que lo 'ha consunrido ma- 
tamente, no tendrá el deudor la excepcion 
de dolo malo , sino que estará tenido á pagar 
de nuevo la misma cantidad. Con todo, si el 
upilo aun tiene parte del mismo, ó la ha 
invertido en utilidad suya, le aprovechará 
al deudor la excepcion de dolo malo, de 
modo que no sea condenado sino en lo que 
no tiene el pupilo. De lo que he dicho po- 
demos entender lo que quiere decir Acursio 
cuando en lal, 7. 2. de minoribus escribe 
que el deudor pupilar que paga puede con- 
seguirftres liberaciones; 4 saber, la plena, 
la mas plena y la plenisima: la plena si se 
pagare al pupilo sin Ja autoridad del tutor 
ni del jaez, y cuando el pupilo le reclamare 
de nuevo su deuda teniendo aun íntegro el 
dinero ó habiéndolo invertido en utilidad 
propia, como se ve aquí y mas arriba en 
dichas leyes ; en lo que se mira el efecto de 
la cosa, Does en realidad deja de ser deu- 
dor aquel que adquiere una excepcion per- 
pétua , [. 10. 1. creditor 55. [. debitor. 480. 
de verb. sign.; mas plena si hubiere pagado 
al tutor ó con autoridad de este al pupilo, 
sin intervenir sentencia del juez, en cuyo 
leasO0 se libra ipso jure; pero de modo que 
quede aun sujetoá la restitucion in integrum, 
4. 1. C. si advers. sol.; plenisima si se hu- 
biere verificado la solucion con autoridad y 
decreto del juez; lo que cuando ha tenido 
lagarlibra de todo temor de restitucion. La 
misma distincion hace Bartolo en d. (. 7, $. 
4. y tambien los demás intérpretes á pesar 
de que Antonio Fabro la reprueba con mu- 


A15 
chas palabras , pero sin ninguna razón pro- 
bable, lib. 47. conj. 15. | 
Ez diverso , pupilli solvere she tutoris 

auctoritate possunt). Del mismo modo que el 
pupilo dando en mútuo no coutrae obliga- 
cion , pues no trausflere el dinero al que lo 
recibe, asi tampoco por la misma razon se 
libra pagando lo que debe á su acreedor, 
Cop todo , de la misma suerte que consumido 
el dinero que dió en mútuo adquiere la con- 
dicion , así tambien consumido lo que dió en 
solucion se libra, 1. non omnis 49. $. 4. de 
reb. cred. 1.9.8. 2. de auct. tut.l. 44. * ult. 
de solut. ¿Qué sucederá, pues, si el dinero 
que el pupilo dió en mütuo ó en solucion 
sin autoridad del tulor pereciese por un caso 
fortuito en poder de aquel que lo reeibó ? 
¿Y de quién será el perjuicio y el peligro ? 
Donelo en d. 4. 49. $. 4. insiguiendo á Azon 
piensa que el peligro es del pupilo, puesto 
que la cosa perece para su dueño , /. 6. [. 9. 
C. de pign. act. pero Zas. ibid. n. 8. defiende 
con razon la opinion contraria, en union con 
la glosa y los doctores; para gue lo mismo 
que se ha introducido en favor del pupilo ; 
á saber , que dando en mútuo ó en solucion 
no transfiera el dominio, no sea en perjui- 
cio del mismo, contra la /. quod favore. 6. €. 
de legibus. Lo que se dice que los casos for- 
tuitos debe sufrirlos el dueño tiene esta ex- 
c8pcion; á no ser que uno por em favor 
especial quede siendo dueiio, Ó por un de- 
recho singular no transfiera el dominio ; pues 
esto nó debe hacer mejor la condicion del 
que recibe el dinero, sino que en todo lo 

emás se debe observar lo mismo que se oh- 
servaria en el caso que £ualquier otro hu- 
biese dado en mútuo Ó en solucion. 


Por medio de qué personas podemos adquirir. 


CONC. CÓN EL "COD. LIB. 4. TIT. 21. 


Razon del mélódo y árgumento del tituló. 


Este título comprende nna especie de am- 
pliacion de todo el tratado anterior , mani- 
estando que no solo adquirimos por medio 
de nosotros mismos inmediatamente, sino 
mediatamente por medio de otros. Al prin- 
cipio del título se enumeran las personas por 


« 


* 


las que podemos adquiririr, y de esta enu- 
meracion se deduce claramente que aquellos 
por medio de los que adquirimos es preciso 
que estén sujetos à nuestra potestad ; ó real- 
mente , como nuestros hijos y los siervos , ya 
suyos, ya tambien algunas veces los agenos , 
cuyo usuíructo tenemos ; ó en nuestra justa 
creencia , como son los siervos agenos y los 
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hombres libres que poseemos con buena fé, 
Y:despues de haberse explicado cada uno de 
estos por separado se excluyen en seguida 
las personas extrañas por medio de las que 
nada podemos adquirir , á no ser fa posesion, 
y por último de las adquisiciones de la cosas 
singulares se pasa á los modos por Jos que ad- 
quirimos las universales, 


TEXTO. 


Acquiritur vobls nou solüm per vosmelipsos, ted 
etiam per eos, quos In potestate habetis: item per 
lservos, in quibus usamfructum habetis: item por ho- 
mines liberos et per servos alienos ,. quos bona fide 
possidetis: de quibus singuiis diligentius dispiciamus. 


TRADUCCIÓN. 


BK&esumem. 


Adquérimos , no solo por nosotros mismos , sino tambien 
por medio de aquellos que tenemos en nuestra potestad , y 
tambien por medio de los siervos que tenemos en usufructos 
como tambien por medio de los hombres lilres y de loo 
siervos agenos , que poseemos con buena [f , aceroa de (od, 
lo que trataremos mas delenidamente. 


NOTAS. 


Quos bon. fid. possidetis). Asi pues, no 
solo adquirimos por medio de aquellos que 
on realidad. están sujetos á nosotros, sino 
tambien por medio de los que solo lo están 
por nuestra justa creencia. 


COMENTARIO. 


Acquiritur vobis). En los otros códigos es. 
to y lo que siguese lee en primera persona 
acquiritur nobis, como tambien en Cayo l. 
44. de acq. rer. dom. de donde en su ma- 
yor parte está copiado este título ; y del mis- 
mo modo lo traduce tambien Teófilo y pien- 
san que debe leerse Cujacio, Baron y We- 
sembecio ; pero à mi me parece indiferente 
se lea de uno ü otro modo. 

—. In potestate). No dice en el dominio , sino 
generalmente en la potestad, para que con 
una sola palabra comprenda á los hijos de 
familia y à los siervos; pues la palabra po- 
testad signiflea con respecto á los hijos la 
patria, y con respecto à los siervos la domi- 
nica , /. potestatis 245. de verb. sign. ViNN. 
Con todo , es sabido que así los hijos como 
Jos siervos estuvieron en el dominio quirita- 
rio; pues tambien podian aquellos enagenar- 
se como las cosas mancipias , Cayo ins. l. €. 
dug 


B. vidicarsé 1; 4. $. 2. de rei vind. y re- 
elamarse por medio de la accion de burte 
eü Caso que habiesen sido hurtados, i. 58. 
$. 4. ff. de furt. Véase á Byukersh. de jure 
occidendi lib. c. 4. p. 445. Hsaw. 


TEXTO. 


De liberis in potestate. 


4. gitur liberi vestri utriusque sexus, quos la 
polestate habetis, olim quidem quicquid ad eos pet- 
venerat (exceptis videlicet castrensibus peculis) boe 
parentibus suis acguirebant sine ulla distinctione, et 
hoc ita parentum flebat , ut etiam esset iis licentia , 
guod per unum vel unam eorum acquisilum esset ali 
filio vel extraneo donare, vel vendere , vel quocum - 
que modo voluerant, applicare. Qaod nobis inha- 
manum visum ecb , et generali constitutione emisiu, 
et liberis pepercimus , et parentibus honorem deb 
tum reservavimus. Sancitum et onim à nobis est, ut 
si quid ex re patris el obveniat , hoc secundam anu- 
quam observationem totum parenti acquiratur. Que 
enim invidia est, quod ex patrisoccasione profectum 
est, boc ed eum reyerti? Quod autem ex alia cansa 
sibi fllius familias acquisivit hujas usüamfructum pa- 
tri quidem acquirat , dominum autem epud eom re- 
maneat: ne, quod eis suis laboribus vel prospera lot- 
tuna accesseri! ,hoc in alium pervenigas, lucinosun 
ei procedat. 


TRADUCCION. 


De los hijos que están em la po- 
tesntad. 


Asi pues , vuestros lujos de entrambos sexos que están en 
vuestra potestad, antiguamente sin distircion aingans 
adquirian para sus padres todo lo que llegaba 4 ellos por 
cualquier medio, (excepto el peculio castrense ) ; y esos 
hacia de tal suerte de los padres que tenian hasta el per- 
míso para donar, vender ó dar de cualquier modo ¿ur 
quisiesen á otro hijoó á un extraño lo que hubiesen ad- 
quirido por medio de uno de sus hijos ; lo que nos parecio 
injusto, y habiendo dictado una constitucion general vi- 
ramos por los hijos, y conservamos el honor debido 6 los 
padres. Así pues dispusimos que ei el hijo adquiere alguas 
cosa por medio de las d l padre, segun la antigua costum- 
bre , pertenezca todo á este ; pues , ¿ qué injusticia hay en 
que lo que proviene del padre vuelva á él? Pero lo que e 
hijo de familias adquirió por afra causa solo tendrá tt 
ello el usufructo el padre, y el dominio queda en el it 
Jo (a); para que cinsendo á parar en poder de oiro «o le 
cause un pesar lo mismo que adquirió á costa de tas tra- 
bajos ó por su fortuna. 


NOTAS. 


4. Castresisibus peculiis). Cuyo peculio se 
concedió primeramente á los hijos de fami. 
lia militares, y poco despues tambien á los 
veteranos ó licenciados, pr. inf. quib. nos 
est. perm. fac. test. Juven. sal. 40, o. 52. 


(a) t. & tit. 17. P. 4. 





POR MEDIO DE QUE PERSONAS PODEMOS ADQUIRIR. 


Posteriormaente, à ejemplo del peculio cas- 
trense se introdujo tambien el cuasi castren- 
so como en contemplación de la milicia to- 
gada , $. ult. inf. de mil. test. 

Sine wa distinctione). Esto es, todo pecu. 
lio pagano se adquiere en pleno derecho por 
el padre sin hacer distincion ninguna entre 
el profecticio y adventicio, ni entre el usu- 
íructo y la propiedad. A 

Generali constitutione). E. 6. C. de bon. 

liber. en la que se hizo estensivo á to- 
dos Jos bienes adventicios lo que antes se 
habia dispuesto por diversos emperadores 
acerca de los bienes maternos y procedentes 
de la familia materna , como tambien acerca 
de las ganancias nupciales , |. 4. y 2. C. de 
bon. mat. 1. 4. 9. 6. y 7. C. Theod. l. 4. 1. 
4. C. de bon. quo lib. 

Honorem debitum). Teófilo dice vo éropuc- 
uto» &oDAaEev, esto es, reservó lo debido; y 
Cujacio piensa que sobra aquí la palabra 
honorem ; porque aquí nu se trata de este 
sino de la adquisicion. En las ediciones mas 
evrrectas tampoco se encuentra , segun Fa- 
broto. 

Usumfructum patri). Hay tambien algunos 
casos em que el hijo adquiere la plena pro- 
piedad del peenlio adventicio, (. sut. S. 4. 
C. de bon. que lib. auth. excipitur con las2. 
sig. eod. El peculio adventicio segun la glo- 
sa, es el que adquiere el hijo proveniente 
de otra parte que del padre, y cuasi por la 
fortuna. 


COMENTARIO. 


1. Despues de abolida la repúbires se concedi^ por prime- 
ra ves el peculio castrense d los soldados, y despus* 
ó los veleranos , habiéndose con el tismpo entroducid? 
el cuasi castrense. 

Qué se entiende por peculio del hijo de familias , cuán= 

tas son sus especies, y la definicion de cada una de 

ellas. : 

. Despues ds trasladado el imperio á Tracia se conced 7,, 
Á los hijos de familia la propiedad , conservando el ra 
dre el usufructo de los bienes maternos; en seguida 
tambien la de los de la familia materna , y de las ga- 
nancias nupciales , y por fin la de todos los bienes ad- 
ventícios 


f? 


Ezxceptis castrensibus peculiis). Durante 
la república solo habia una especie de peculio 
de los hijos de familia; pues de la misma 
m^nera que el siervo adquiría para su señor, 
as. el hijo lo adquiria todo en pleno derecho 
para el padre, quien tenia el mismo dere- 
cho con respecto á la persona y bienes de 
, sushijos, que el señor con respecto á sus 
siervos; de lo cual entre otros es buen testi 

go Dionisio Halicarnaso, /ib. 8. en donde 
| e: los romanos no tienen nada propio 
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mientras vive su padre ; pues que los bienes 
y personas de los hijos están sujetos á la 
potestad y arbitrio de stis padres, adquirién- 
dolo todo para estos como los siervos. Los 
emperadores , empero, con cl objeto de in- 
citar á los jóvenes á inscribirse en la milicia, 
y de captarse su voluntad concedieron en 
pleno derecho á los hijos de familias el pe- 
culio castrense ; primero solamente á los sol. 
dados , y posteriormente tambien á los ve- 
teranos ó licenciados, inf. q non est 
perm. fac. test. in pr.; y desde entonces los 
hijos de familias empezaron con respecto á 
este pecalio á considerarse como padres de 
familias, 1. 2. de senat. Mac.; y esto es lo 
que quiere decir Juvenal satir. 16. v. 52. con 
estos versos : 


HOM Nam que sunt parta labore 
Militi placuit non esse in corpore census, 
Omne tenet cujus regimen pater..... 


Así pues, lo que dice que en otro tiempo 
etc., exceptuando el peculio castrense , debe 
referirse al tiempo de Julio y Augusto, y á 
los siguientes, 4. 4. de teslam. mil. d. pr. 
inf. quib. non est perm. fuc. test. No mucho 
despues , á ejemplo del peculio castrense, se 
introdujo tambien el cuasi castrense , $. ult. 
inf. de mil. test. Con todo, permaneció aui 
por largo tiempo en observancia el dere- 
cho por el que el padre ocupaba por dere- 
cho de peculio los bienes castrenses del hijo 
en el caso en que este hubiese muerto intes- 
tado, 1. 2. de castr. pec. ; acerca de lo que 
hablaré mas extensamente en otra parte. 
VINN. El peculio castrense parece habersa 
concedido á los hijos de familia al propio 
tiempo que se concedió á los soldados la li- 
bre facultad de testar, cuya bistoria se en- 
cuentra en la l. 4. pr. ff. de test. mil. Ni 
parece haberse mudado el que el padre ocu- 
pe por derecho de peculio los bienes del hijo 
intestado en caso de que no deje hijos ó 
hermanos, pues que tambien en cl en qua 
se vendieren en püblica almoneda sus bienes 
quedan en poder del padre como à peculio, 
l. 5. C. de bon. proscr. pues en ninguno de 
entrambos casos tiene lugar el favor del bijo 
de familias soldado , por el que se le concede 
semejante privilegio. HEIN. Hm 

9. Sine distinctione). Esto es , sin distin- 
cion entre el peculio profecticio y adventicio, 
entre Ja propiedad y el usufructo, habiendo 
sido Justiniano el primero que introduja 
esta diferencia por una ley general. De aquí 
finalmente se deduce que todo lo que el hija 
de familias tiene, ya proveniente del padre, 
ya adquirido con su trabajo, Ó por agena 
liberalidad se llama peculio del bijo de fami= 
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lias ; el ena] para mayor claridad segun la 
razon del nuevo derecho puede dividirse en 
des especies , diciendo que dicho peculio es 
ó militar ó pagano ; subdividiendo cada una 
de estas en dos nuevas especies; á saber, 
aquel en castrense y cuasi castrense, y este 
en profecticio y adventicio. El castrense es 
el que el hijó adquirió por medio de la mi- 
Jicia armada, y lo que en él viene compren- 
dido se manifiesta en la l. castrense 44. de 
castr. pec. 1. 4. C. eod. (a). El cuasi castrense 
es el que se adquiere con ocasion de la mili- 
cia togada ; por ejemplo, profesando un arte 
liberal, por los emolumentos de los oficios 
posset por la defensa de las causas , y en 

n por medio de dicha milicia urbana é iner- 
me, 1. ult. C. de inoff. testam. l. 4. l. advo- 
catio 44. C. de adv. div. jud. (b). Tambien 
la donacion becha por el principe á un hijo 
de familias se considera peculio castrense, 
l. 7. de bos. qua lib. in post. Sobre entram- 
bas M gen se dispuso que fuesen de la pro- 
piedad del bijo de familas, de modo que 
pudiera disponer de ellas del mismo modo 
que si fuese padre de familias, d. pr. inf. 
quib. non est perm. fac. test. 0. 4. $. nec 
castrense 16. de collat. l1. 2. de sen. Mac. 
Añádase á esto lo que decimos en el $. uif. 
¿nf. de mil. test. (c). El peculio profecticio 
es el que adquiere el hijo por medio del pa- 
dre ó por consideracion de este (d). El ad- 
venticio es el que adquiere el hijo ó le viene 

r otra parte, ya lo adquiera con su tra- 

jo fuera de la milicia armada , ó togada, 
ya por su fortuna ; por ejemplo , por la he- 
rencia de su madre ó de la familia de esta, 
M las ganancias nupciales , por los legados 

herencias de sus amigos, l. 6. €. de bon. 
que lib. et hoc text. in fin. (e). El profecti- 
cio segun la costumbre antigua , es entera- 
mente del padre, y el adventicio es, en cuan- 
to á la propiedad del padre, pero en cuanto 
al usufructo del hijo, conforme á la cons- 
titucion de Justiniano (f), como luego vere- 
mos mas estensamente. 

Alti fllio vel extraneo donare). Está ente- 
ramente conforme esto con la razon del de- 
recho antiguo ; pues siendo el padre dueño 
con pleno derecho de entrambos peculios, 
debo tambien serle permitido disponer á su 
voluntad de ellos, y donar á Mevio , ó em- 
plear en beneficio propio lo que habia ad- 
Juirido con el trabajo de su hijo Ticio. Dé 


(a) L.6. y sig. tit. 17. P.4. 

(b) D.1.6. y 7. d. tit. 

(co) D.1.0.y7. 

(d) L.43. tit. 6. y 1.5. tit. 17. P. 
(e) D.1.43.yd.1,8, 

(f) D. 1. 5. ut. (7. P. 8. 
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aqui tambien se deduce que muerte el padte 
todo el peculio pagato , á no ser que se ho- 
biese legado pertenencia á los bermamos , i. 
certum. A5. C. fam. erc. l. filia. 12. C. de 
collat.; lo que mudó Justiniano en el peco- 
lio adventicio , l. ult. C. de tit., conforme á 
su primitiva constitucion, i. cum epórtet. 6, 
C. de bon. que lib. in potest. 

5. Generali constitutione emissa). Com 
antiguamente todos los bienes adventicios, á 


"la par que los profecticios estaban en pleao 


derecho del padre, Constantino exceptuó n 
bienes maternos, cuyo usufructo concedi 
al padre adjudicando la propiedad al hijo, 
1. 4. C. de bon. matern. l. 4. y l. 2. C. 
Theod. eod. Graciano, Valentiniano y Teo- 
dosio dispusieron lo mismo acerca los bienes 
de la familia materna ; esto es, de los pro- 
venientes de los parientes por parte de ma- 
dre,!. 6. C. Theod. eod.; y Arcadio y Ho- 
norio hicieron lo mismo , 4. 2. C. d. tit.1.7. 
C. Theod. eod. Finalmente , Teodosio y Va 
lentipiano , Leon y Antemio hicieron exteu- 
sivo esto á las ganancias nupcieles y espon- 
salicias , !. 4. l. A. C. de bon. quee lib. Por 
último, Justiniano en una coustitucion general 
quiso que se observase lo mismo ea todos los 
bienes que por cualquier causa hubiese ad- 
quirido el hijo, y que se atribuyen al pe- 
culio adventicio, d. l. cum oportet 6. C. 
eod. tit. 

Si quid ez re patris, hoc secundum anti 
quam observationem ). Acerca del 


profecticio nada mudó Justiniano , sino que 


quen que el padre adquiriese conforme dl 
erecho antiguo todo lo que el hijo adquie- 
re por medio de las cosas de : 
bargo, pueden los hijos reportar algusi 
ventaja de la conservacion de este peculio, 
pues que en caso de ser emancipados queda 
suyo, á no ser que se les haya quitado ex- 
presamente , l. donatione 54. $. 2. de dos; 
y si se confiscaren los bienes del padre e 
separa y conserva por los hijos , 7. 3. $. sed 
utrum 4. in fin. de minor. Dice, por medio 
de las cosas del padre, y en d. l. cum opor. 


tet. 6. por medio del patrimonio del | preis | 
algu- 


¿Qué diremos, pues, si el hijo adquiri 
na cosa, no por medio de las cosas ó dé 
patrimonio del padre, sino por ocasion y 
consideracion del mismo ? Los doctores aqui 
ien en este caso se considere peculio pro- 
fecticio, arg. i. si serv. 21. cum l. seg. de 
esuf.; en cuya ley lo que se deja al siervo 
usufructuario ó se le dona por consideración 
del usufructuario se dice que lo adguiere 
este, como adquirido por medio de sus co- 
sas: véase la [. sed si plures 10: 5.4. à. | 





en d. i. cum oportet, 6. quieren quetam- 


aquel. Snem- — 


POR MEDIO DE QUE PERSONAS PODEMOS ADQUIRIR. 


arrogálo 6. iii fin. de vulg. et pup, subst. 

Usumfructum patri acquirat , dominium 
apud eum remaneat). Dijo dominio en vez 
de nuda propiedad , como tambien en d. 4. 
cum oportet, 6. Esta concesion de la propie- 
dad, émpero, no dá derecho ol hijo para 
enagenai sin consentimiento de] padre, l. ult. 
&. ipsum autem 5. C. eod. Si se hubiese do- 
jado al bijo el usufructo de una cosa lo ad- 
quirirá todo el padre; pero muerto este 
pasará al hijo. En ciertos casos adquieretam- 
bien el hijo la plena propiedad ; lo que Jus- 
tiniano introdujo primeramente con respecto 
á la herencia que el hijo adquiere habiéndo- 
Ja el padre rehusado, d. I. uit. $. 4., y posie- 
riormente tambien en otros muchos casos, 
como en las cosas dejadas al hijo con la con- 
dicion de que el padre no tenga el usufructo; 
en la herencia del hermano y hermana á 
la que es el padre admitido á una con el hijo; 
y tambien en aquellas cosas que se adjudi- 
can á este por el delito del padre que se di - 
vorcia sin justa causa , aut. excipitur, y las 
sig. C. de bon. que lib. Vix. Otros casos 
hay tambien en los que el hijo adquiere la 
plena propiedad ; por ejemplo, si el padre 
hubiese obrado dolosamente al restituir los 
bienes al hijo, !. 50. /f. ad SC. Treb. y siel 
principe donase alguna cosa al hijo de fami- 
lias, BElx. 


TEM 


De emaneipatione leroFuí, 


2. Foc quoque dispositum est et ín ea specie ubl 
porensemancipando liberos suos ex rebus, quee acqui- 
sitionem effugiebant; sibi tertiam partem retinere, 
(si voluerat ), licentiam ex anterioribus constitutio- 
nibus habebet , quasi pretio quodammodo emancipa- 
tioni3 : ed inhumanum quiddam accidebat, ut filius 
rerum suarum ex hac emancipatione dominio proter- 
tla parte defraudaretur, et quod honoris el ex eman- 
cipstiono additum erat, quod sui juris effectus esset, 
hoc per rerum deminutionem decresceret. [deoque 
statuimus, ul parens pro teriia parte dominio, quam 
retinere poterat , dimidiam non dominil rerum , sed 
ususfructus retineat. lla enim res intacto apud fi- 
lium remanebunt, et paler ampliore summa fruciur, 
pro testía , dimidia potíturos. 


TRADUCCIO.I, 


Ve la emancipacion de los hijos. 


Tambien nemos dispuesto lo mismo, en el caso en que 
el padre emancipando d sus hijos podía segun las anterio 
res constituciones relenerss (si queria ) la lercera parte de 
los bienes que nose adquirían para él, como en cierto 
modo por precio de la emancipacion , pucs era una especio 
de injusticia el defraudar al hijo la tercera parte del domt- 
nio de sus cosas por esta emancipacion; y el honor que 
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de si mismo lo perdia por la disminución de sus bienso, 
Por esta razon dispusimos que el padre en vez de la ter- 
cera parte del dominio que podía retenerse, conservase la 
mitad de dichas cosas ; no en dominio , sino en usufructo, 
pues de esta suerte las cosas quedarán intactas en poder 
del hijo, y el padre disfrutará de una mayor suma, ttmien- 
do una mitad en vez de una tercera parte (a). 


NOTAS? 


2. Liberos suos). Téófilo dice c» raida, se 
hijo; Cujacio, Hotomano y Fabroto dicen: 
liberum suum ; esto es, en número singular, 
como mas abajo de serv. cogn. in pr. et l. 
55. C. de inoffic. testam. Aurel, Victor c. 
26. dice: Nerva adoptó á Trajano en lugar 
de hijo. | 

Anterioribus constitutionibus). Habla de 
las ll. 4. y2. C. Th. de matern. bon., las 

ue son de Constantino, 4. 6. $. 5. C. de 
on. qua lib. 

Pro pretio emancipalionis). Esto es , co- 
mo en remuneracion, d. 1.4. y 2. d. (. 6. $. 
5., y en premio de la emancipacion, /. 5. 
C. de bon. matern.; pues esta es un benefi- 
cio , por cuanto dá la facultad de adquirir 
los bienes para si, 1.4. sid par. quis man. 

Quod honoris). Es honorífico para el hi- 
jo el hacerse dueño de sí mismo, y cabeza 
de familia. 


COMENTARIO. 


% Por qué razon el hijo de familias emancipado 
adquiere el peculio profecticio si el padre no se lo ha 
quitado expresamente; y por cual el padre emanci- 
pante adquiere la mitad del usufructo de los bienes 
adventicios, aunque expresamente no se lo haya rc- 
servad)? 


Emancipando liberos suos). Cujacio , Ho- 
tomano y Wesembecio dicen su hijo, en 
nümero singular: y del mismo modo hahja 
Justiniano en la J. si quis 53. C. de ino[fc.. 
testam. y mas abajo de serv. cogn. al prin- 
cipio se lee Jiberum vel liberos. Los antiguos 
siempre emplearon esta palabra en número 
plural, y segun Gelio lib. 2. C. 45. llamaron 
liberos á un hijo ó hija sola; lo que tambien 
confirma Cayo, l. non est 448. de verb. sig- 
nif. en donde escribe que no está sin hijos, 
sine liberis, aquel que tiene un hijo Ó una 
hija. Pues esta proposicion , dice, habet li- 
beros, non habet liberos , siempre se usa en 
número plural , como los codicilos y los li- 
britos para escribir. La glosa greco-latina di- 
ce: la palabra vé liberi solo se declina ea 
plural. Lo que , empero , Valla lib. 3. ele- 
gant. 8. escribe que eb Paulo y en Cayo 
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encuentra liberum en vez de filium pienso 
lane es una equivocación , y que dijo Paulo 
y Cayo en vez de Modestino y Ulpiano, pues 
- en Modestino 4. jus agnalionis A. de pact. 
se lee : nolle suum liberum esse, como se en- 
cuentra en las vulgares ediciones; pero la 
florentina nos ensefia que debe leerse, nolle 
suum esse, En Ulpiano. /. nemo 126. $. 4. de 
regul. jur. se dice, qui liberum acquisierit; 
pero tambien en el código florentino se lee 
gs libertum acquisierit ; y ciertamente debe 
eerse asi. Valla bizo mencion tambien de 
Quintiliano, pero no cita ni el lugar ni las 
"uere VINN. El lugar que Valla quiere 
ecir en Quintiliano es la declam. 2. Hem. 

Ez rebus que acquisitionem effugiebant). 
Esto es, aquellos bienes adventicios cuya 
propiedad segun las constituciones de lus 
uad lan griegos no adquiere el padre, 
en los que estaban comprendidos los bienes 
maternos y dela familia materna, y tam- 
bien las ganancias nupciales y esponsalicias , 
como se ha dicho en el $. preced. No debe, 
empero, entenderse el peculio castrense , ó 
cuasi castrense ; pues que el mismo Justinia- 
no dice jue ninguna parte de ellos queda en 
poder del padre emancipante, d. l. cum opor- 
tet 6. $. cum autem 3. C. de bon qua lib., 
dela que está sacado este párrafo. 

' Quasi pro prelio emancipalionis ). Cons. 
tantino en la 4. 4. y 1.2, €. Theod. de bonis 
matern. pensó que era justo que el hijo re- 
munerase al padre emancipante, y le ofre- 
ciese la tercera parte de los bienes maternos, 
cuya propiedad habia concedido á los hijos 
que quedaban en la patria potestad ; ó lo que 
es lo mismo, que el padre tuviese la facul- 
tad de retenerse dicha parte de estos bienes 
en premio del beneficio de la emancipacion 
hecha al hijo; pues por él cbnsigue este el 
ini ian á ser dueño de sí mismo, y cabeza 
de familias; lo que lees honorífico; y además 
que con pleno derecho posee todas las cosas 
para sí, lo que le es ventajoso, y esto es lo 
que Justiniano da á entender aquí con estas 
palabras : quasi pro pretio emancipationis; 
lo qne en su cunstitucion evpresa de este 
modo quasi remunerationis gratia , d. l. 
cum oportet. $. 5. Teodosio y Valentiniano lé 
llaman premio de la emancipación hecha , l. 
5. C. de bon. malern, 

4. Pro tertia parte dominii , dimidiam 
ususfructus). Parecióle algo duro á Justiniano 
que los hijos por el honor recibido sufriesen 
tan grande disminucion de suscosas , de mo- 
do que el padre adquiriese en pleno derc- 
cbo la tercera parte de las mismas ; pero por 
otra parte tampoco creyó justo que los hi- 
405 no recompensasen de modo alguno seme; 
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jante beneficio ; por cuya causa dispuso qué 
el padre en vez de la tercera perte, que se 
gun las antiguas constituciones podia rete- 
ner de la propiedad y usufructo de los bie- 
nes maternos y ganancias nupciales del hijo, 
adquiriese la mitad de los mismos bienes; pe- 
ro no del dominio sino del usufructo , ha 
ciendo esto extensivo á los demás bienes ad- 
venticios, despues que quiso que todos los 
bienes de esta clase fuesen de la misma con- 
dicion. De esta suerte hizo que ni los hijos 
perdiesen nada del dominio de sus cosas ni 

udieran los padres quejarse, concediéndo- 
es por premio de la emancipacion el usu- 
fructo de tan grande parte de los bienes. 
Esto , empero, quiso Justiniano que tuviese 
lugar , aunque el padre no se lo hubiese es- 
presamente reservado en la emancipacion (a), 
Í. eum oportet. 6. $. cum autem 3.; al paso 
que el peoulio profecticio que es enteramen- 
te del padre lo adquiere el hijo, como tá- 
citamente donado por aquel, si el padre no 
se lo quitare, /. donalíones 51. S. 2. de don. 
arg. leg. siSticho 53 de pecul. unic. C. de 
pecul. ejus qui lib. mer. $. si peculiwm 20. 
infr. de lega?. Juan Fabro dá la razon de es 
ta diferencia diciendo que el premio de la 
emancipación proviene de la ley, la que mira 
por el padre en gl peculio que él no tenia fa- 
cultad de quitar; pero que respecto del pe- 
culio profecticio no habia necesidad ninguna 
de la provision dela ley, puesque pudiendo el 
padre á su arbitrio disponer de él , en el he 
cho mismo de no quitarlo se entiende táci- 
tamente que no lo donó. A esto añade Bacovio 
que la posesion natural del peculio profe 
ticio la tiene el hijo, y la del adventicio el 
padre como á usufructuario ; por lo que, 
aquel sino hubiese sido quitado se entiende 
dejado y concedido al hijo voluntariamente 

or el padre; pero este que el mismo padre 

O retiene y conserva en su poder, se con: 
sidera que quiere conservar su derecho, y 
aprovecharse del beneficio de la ley, á wo 
ser que en el acto de la emancipacion lo ho- 
biere renunciado, ó haciendo donacion del 
mismo se hubiere desprendido de él en fa: 
vor de su hijo , d. 1. &un. óportet. 6. S. tm 
áutem 5. 


TEXTO, 
Be servis nostris: 


3, Item vovis acquiritur, quod servi vesui es 
traditione nanciscuntur, sive quid stipulentur, sive ex 
donatione, vel ex legato, vel ex qualibet alla causa 
aóquirant. Hoc enim vobís et iguosantibus et inviva 
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wenit. Tpse enlm servus, qui in potestate alterius 
it, nibil suam habere potest. Sed in heres institu- 
i3 Sit, nou alias nisi vestro jussu hereditatem adire 
test. Et sl vobis jubentibus adierit, vobis hereditas 
>quiritur, perinde ac sl vos ipsi haeredes institutl 
ssetis. Et conveníenter scilicet vobis legatum per eos» 
cquiritar Non solüm autem proprietas per eos, quos 
1 potestate habetis, vobis acquiritur; eed etiam pos- 
essio. Cujuscumque enim rel possessionen sdepti fue. 
int, id vos possidere videmini. Upde eiiam per eos 
isucapio, vellongi temporis possessio vobis accidit. 


TRADUCCIÓN. 
De nuestros siervos. 


Tambien adquírís lo que vuestros siervos adquieren por 
medio de la tradicion ; ya estipulen alguna cosa , ya la ob- 
tengan por donacion , ú otra cualquier causa; pues esio 
to adquirés égnordndolo, y aun contra vuestra voluntad; 
por cuanto el mismo siervo que está en potestad de otro no 
puede tener nada propio. Mas si hubiere sido instituido he- 
redero no podrá adquirir la herencia, sino con vuest10 
mandato . y si lo hiciere así adquirircis vosotros la heren- 
cia lo propio que sí hubiéseis sido vosotros los instituidos» 
y conforme dá esto adquirís el legado por medio de los mis- 
mos No solo , empero, adqubrís la propiedad por medio 
de aquellos qne están en vuestra potestad, sino (ambien ly 
posesion , pues de cualquier cosa que hayan obtenido la 
posesion se entiende que posecis vosotros; por lo gue, tam- 

bien por medio de ellos completaís la usucapion ó posesion 

ce largo tiempo (a). 


moras. * 


5. Et convenientes). A saber, conforme 
4 la regla puesta al principio por la que se 
dice que aun los ignorantes y aun contra su 
voluntad adquieren por medio de los siervos 
por cualquier causa que sea; pues que esto 
tambien tiene lugar en el legado, á causa de 
que solo contiene lucro y no daño á diferen- 
cia de la herencia , !. 32. D. mandat. 


COMENTARIO. 


| Por qué razon adquirimos por medto de los siervos 


aun ignordndolo y contra nuestra voluntad? 

Por qué se exceptúa la herencia? 

Si la posesion se adquiere. por cualquier causa por 
medio del siervo para el dusño que lo ignora ? 


$ ¡9 


Se ha dicho hasta aquí cómo adquirimos 
n medio de nuestros hijos; síguese ahora 
á adquisicion por medio de los siervos, en 
la que se observa enteramente el derecho 
antiguo expuesto por Cayo en la 1. 40. $. 4. 
Y siguientes de acquir. rer. dom.; y copiado 
aqui ; la que es tal que todo lo que adquiere 

siervo , ya por causa de peculio (el que en 

persona del siervo es solo de una espe- 


6) L. 7, tit. 34, P. $. y 1.3, tit, 20, D. 3, 
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cie; á saber , aquello que el siervo tiene con 
permiso del señor separado de los bienes dq 
este , I. 5. $. ult. de pecul.) ya por otra cual. 
quier causa , lo adquiere todo para el dueño, 

Sive quid stipulentur). Oscuramente se di. 
ce esto en vez de sive quid ab se stipulatum 
per traditionem nanciscantur ; pues aunque 
es verdad que nuestro siervo estipulando ad- 
quee para nosotros una obligacion nacida 

e estipulacion, infr. per quas per. obl. acq. 
$. 4. infr. de stip. serv., con todo , en este 
titulo no se trata por medio de qué personas 
adquirimos la obligacion, sino el dominio, ó 
sea la propiedad y la posesion. 

4. Ignorantibus et invitis). L. etiam in- 
vitis32. deacq. rerum domin.l. quemad mo- 
dum 46. de jur. dot. La razon de esta ad- 
oder necesaria no es otra que la que se 

á aquí , y en Cayo en el lugar citado ; á sa- 
ber, porque el siervo que está en la postes- 
tad de otro notiene nada propio (b). Tiene 
pues lugar esta adquisicion ipso jure , por 
razon de la potestad ; la que hace que ni un 
solo momento puedan las cosas subsistir en 
la persona de aquel que está sujeto & potes- 
tad agena , y por medio de quien se adquie- 
re,sino que desde luego y necesariamente 
debe adquirirlas aquel que le tiene en su 
potestad; á saber, el dueño ó el padre; 
( pues tambien el hijo de familias como á tal 
pertenece aquí, l. placet 79. de acq. abi 
cuyas veces , en cuanto á adquirir, hacen e 
siervo, y el hijo de familias, y con los que sa 
consideran una sola persona. No obsta lo qua 
se dice que al que no quiere no se le hace 
el beneficio, J. hoc. jure 49. $. 2. de dona. 
l. invito 69. de reg. jur.; pues que esto no 
se funda en el beneficio, sino en la razon del 
derecho, la que hace que el dueño adquie- 
ra por medio del siervo; y si el señor no 
quiere conservar lo que ha adquirido de cs- 
ta suerte puede desprenderse de ello ó arro: 
jarlo. Tuningio , para responder á esta obje- 
cion , considera dos grados en este modo de : 
Roque ¿ uno en Ja persona del adquirente , 
en la que pone el principio de la adquisicion; 
otro en nuestra persona en la que pone su 
continuacion. Por lo que hace al principio di 
ce que lo adquirimos aun contra nuestra vo- 
Juntad; pero por loque hace á laperfeccion y 
continuacion , solo queriendo. Sin embargo , 
no es necesario que nos valgamos de este 
medio , pues que la adquisicion se hace des- 
de luego, d. (. 79. de acq. her.; de otra 
suerte inútilmente se exceptnaria la heren- 


ja. 
2. Sed si hueres inslitulus sit, non alius 


(b) D. 1. 3, vera, Esto 
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nisi vestro jussu). Esta es una excepcion de 
la regla anterior. Ciertamente que tambien 
adquirimos la herencia estando instituidos 
herederos nuestros siervos ; pero no del mis- 
mo modo que adquirimos por medio de ellos 
por las demás causas ; esto es , ignorándolo, 
y aun contra nuestra voluatad , sino tan solo 


si queriéndolo y mandándolo (a) se ade la 


' herencia ; de modo que si el siervo la adicre 
sin esperar nuestro mandato nada hace, /. 
si quis 25. $. jussum A. de acg. har. La ra; 
zon de haberse esto dispuesto así es clara ; 
A saber , para que no pueda el siervo empeo- 
rar la condicion del señor, y con ignoran- 
cia del mismo obligarle à las deudas agenas 
hereditarias, las que muchas veces exceden 
_Jos bienes del patrimonio del difunto, /. 6. 
d. tit. pues es sabido que aquel que es nom- 
brado heredero , no solo adquiere, sino que 
tambien seobliga y queda sujeto á las car- 
gas hereditarias. 
Etconvenientervobislegalum). Conforme, 
n0 á lo que poco há dijo de la adquisicion 
de la herencia, la quetiene de particular 
que no se adquiere por medio del siervo, 
sino prévio mandato del dueño ; sino confor- 
me á la regla puesta al principio de que ad- 
quirimos por medio de los siervos por todas 
las causas. Si por todas las causas, luego 
lambien por causa de legado. Y sin duda 
que por esta causa se adquiere tambien ig- 
norándolo el duefio, y aun contra su volun- 
tad como por todas las demás excepto la he- 
rencia, J. etíam invitis52. de acg.rer.dom.; 
pues la razon de la excepcion que hay con 
respecto á esta no tiene lugar en el legado, 
el que siempre produce una ganancia pura 
y líquida, l. si hereditatem 52. mandat. 
Con todo , es inútil aqui la repeticion del le- 
gado puesto que ya se ha hecho mencion de 
él al principio de este párrafo ; pero Tribo- 
niano, copiando este lugar de Cayo, d. 4. 
10. $. 4. de acq. rer. dom. por descuido 
intercaló el principio de aquel párrafo ; pues 
e Cayo no hizo mencion sino una vez de 
egado , á saber, al final de d. $. 1. 
' Non solum proprielas , sed etiam posses- 
sio). Puede dudarse si adquirimos la pose- 
sion por medio del siervo puesto que es de 
hecho no de derecho, i, 4. $. 5. y 4. de 
xd poss. l. denique 49. ex quib. ca. maj. 
y las cosas que son de hecho no pasan al 
dueño sino que quedan en la misma perso- 
na del siervo , l. 44. de cond. et dem. $. 2. 
tn inf. de stip. ser.; de modo que parece 
deberse decir tambien que la posesion que- 


da en el siervo sin que el dueño la agniera 


es a] 
C18 ai^ 


(e) 1.13. 1.6.9.6 
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por medio del mismo. Pero la posesion , 2o 
solo es una cosa corporal y de hecho, sine 
tembien de derecho, segun Papiaiano en la 
l. possessio 49. S. 4. deacg. poss.; ó mas 
bien como el mismo Papiuiano al pr. de 4. 
l. lo expresa, la posesion es de hecho; pero 
cuando se trata de su adquisicion , retencion 
ó transposicion es de derecho en su mayor 
parte ; á lo que debe añadirse que tambien 
adquirimos la posesion por medio de aque- 
Jlos por los que adquirimos las demás cosas, 
con tal que las obtengan en nuestro nom 
bre (b). 

5. Como , empero, se dice general y sim- 
plemente, ya aquí, ya en Cayo, d. 1. 10. 
S. 2. de acg. rer. dom. que no solo adqui- 
rimos por medio de los siervos la propiedad, 
si que tambien la posesion, y que de cual. 
quier cosa que la haya adquirido se entien- 
de que la poseemos nosotros ; y en Ulpiano, 
l. si me 54. S. ult. de acq. poss. se dice ade- 
más que un siervo mio adquiere para mí la 
posesion , aun ignorándolo ; de ahí es que la 
glosa y los doctores creyeron que por me 
dio del siervo por cualquier causa adquiri 
el dueño la posesion, lo propio que las de- 
más cosas excepto la. herencia. Pero es mas 
cierta la opinion de aquellos que piensan que 
en la adquisicioA de la posesion por medio 
del siervo debe separarse la causa del peco- 
lio de las otras , de modo que si hubiese ad. 
quirido la posesion por dicha causa la ad- 
quiere para el dueño , aun ignorándolo este; 

ero si por otra cualquiera , solo sabiéndo- 
0, cuya distincion se propone claramente 
en lal. 4. S. item acquirimus 5. l. 5.8. ce- 
lerum 42.(. quod servus. 24. l. peregré 44. 
l. 4. de acg. poss. En los mismos lugares se 
indica la razon de esta diferencia, la que no 
es otra sino la misma naturaleza de la pose 
sion , que hace que no pueda adquirirse si- 
no con el ánimo y cel cuerpo (c), 4. 5. pr. 
y aunque este puede ser ageno , con todo el 
ánimo ha de ser nuestro, y solo podemos te- 
nerlo queriendo nosotros, d. l. $. celerum 
l.ea que. 53. de acq. rer. dom. Este 
áuimo , en cierto modo y en general concur- 
re en la posesion de aquellas cosas que los 
siervos consiguen por causa del peculio, con- 
siderándose que poseen casi por voluntad 
nuestra , por cuanto les permitimos que tet- 
gan el peculio; pero en las cosas no perte 
necientes 4 este nu precede á la adquisicion 
voluntad ninguna del dueño, y por esta 12: 
200 para adquirir la posesion de las misma 
es necesaria la especial voluntad del duedo , 
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y un cierto consentimiento del mismo. Asi, 
pues, debe entenderse siempre que en algu- 
nas partes leemos como aquí simplemente 
que adquirimos la posesion por medio de 
nuestros siervos, Ó- que la adquirimos igno- 
rándolo nosotros, l. 54. ult. eod. 

Unde eliam per eos usucapio). Cayo en 
d. 1.40. $. 2. lo expresa de esta suerte: un- 
de etiam per eorum longam possessionem 
dominium nobis acquiritur (a). En las cosas 
pertenecientes al peculio, comb que adqui- 
rimos su posesion, aun ignorándolo noso- 
tros, está recibido que podamos tambien 
usucapirlas del mismo modo , cuando de 


otra suerte y en otro caso la posesion que 


hemos adquirido ignorándolo nosotros por 
medio de procurador no nos aprovecha pa - 
ra la usucapion hasta despues que haya lle- 
gado á nuestra noticia, (. si emptam. l. 47. 
de usuc. l. 4. C. de acq. poss.; como mas ex- 
lensamente lo explicaremos en el $. pen. h, t. 


TEXTO. 


De fruetuariis et bono fide 
possesslia 


i. De lis autem servis, in quibus tantummodo 
usumfructum habetis, ita placuit, ut quicquid ex ro- 
vestra, vel ex operis suis acquirynt, id vobis adJicia- 
lar: quod veró extra eos causas consecuti sint, od 
domlnum proprietatis pertineet. Toque si lx servus 
heres institutus sit, legatumve quid ei, out dunatum 


fuerit, non usufructuarlo, sod domino proprietatis 
wquirltpr. 


TRADUCCION. 


De los siervos usufruetuarios y 
poseídos eon buena fé. 


Acerca. de aquellos siervos en los que tam solo tenet 
amufructo se ha dispuesto que todo lo que adquieran por 
maio de vuestras cosas, ó por su trabaje, se os adjudi- 
que ; pero que lo que de otra manera hubieren conseguido 
verienezca al dueño de la propiedad. Así que , si un siervo 
£mejante hubiere sido instituido heredero, ó dejádosele 
on legado ó hecho una donacion no se adquirird esto para 
rl usufructuario , síno para el propietarso (0). 


NOTAS. 


4. De iis servis). Está copiado de la 1. 40. 
f 5. de acg. rer. dom. l. 21. de usuf. 

Ex operis suis). Por ejemplo, si fuere za- 
patero , pintor Ó carpintero , y por su tra- 
bajo hubiere recibido alguna merced, /. 26. 
le usuf. ¿Qué sucederá , empero, si por di- 
has causas estipulare expresamente para el 


(à) 1. 3, tit, 29. P. 3. vers. Epiro, 
BOND 


Na 
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dueño de la propiedad , ó recibieré la cosa 
en nombre.de este? Entonces el ducño de la 


propiedad la adquirirá, 1. 25. $. 3. d. t. l. 


37. $. pen. de acq. rer. dom.; aunque podrá 
cl usufructoario reclamarla por la condicion 
personal, ¿. pen. de stip. serv. 
Heres institutus , etc.) D.1. 10. $. 5.1. 
47. 1.49. deacq. rer. dom. (. 95. pr. deac- 
uir. hered. Exceptúase el caso en que hu. 
iese tenido esto lugar por consideracion al 
usufructuario , l. 22, y sig. de usuf. en cu- 
yo caso se considera que el siervo adquiere 
por medio de las cosas del usufructuario , y 
no por su trabajo para dicho usufructuario, 
l. 45. d. t. para que no pueda objetarse que 
la adicion de la herencia no es un trabajo 
corporal , d. 1. 45. tn pr. 


COMENTARIO. 


&. Para quién adquiere el elervo -usu[ruttuarío , el dici 
* recibir por medio de las cosas del usufructuario para 
el dueño de la propiedad ? 
2 La adicion de la herencia no es una obra servil y por 
qué razor? 
A kl siervo instituido heredero por constderacton al ust : 
[ructuario adquiere lo herencia para este y la adirá 
por eu mandato , no por el del dueño de la propiedad, 


Lo que se ha dicho en el párrafo prece- 
dente acerca de adquirir el dominio ó la po- 
sesion por medio de los siervos , tiene lugar 
cuando uno tiene la plena propiedad sobre 
ellos; pero si el usufructo lo tiene uno, y 
otro tan solo la nuda propiedad ; en este ca- 
so el usufructuario por medio de este siervo 
adquiere de dos modos; á saber, por medio 
de su cosa, y por los trabajos del siervo ; y 
por las demás cosas acquirirá el propietario. 
Lo propio se observa cn aquel que sirve de 
buena fé ; y de los demás para sí, si es libre, 
ó para el dueño si fuere siervo , sobre lo 
que hablaremos luego. 

Ex re vestra vel ex operis suis). L. 10. $. 
5. deacq. rer. dom. l. sí servi 24. de usuf. 
Por medio de las cosas del usufructuario ; 
por ejemplo , si el siervo nombrado despen- 
sero por el usufructnario hubiese comprado 
alguna cosa con cl dinero de este, ó arrén- 
dado su cosa, Ó dado dinero en préstamo ó 
á interés; pues en este caso la cosa comprada, 
Ja merced de la locacion y las usuras del di- 
nero prestado serán para el usufructuario , 
l. 1. C. de rei vind. 0. servus 43. $. ult. de 
acq. rer. dom. Por medio de los trabajos del 
siervo ; por ejemplo, si siendo este zapatero , 
pintor ó carpintero hubiere adquirido con 
surtrabajo alguna cosa, es decir, la merced 
de dicho trabajo, l. si operas 26. de usu: 

4. ¿Pero qué sucederá si el siervo dijere 
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quo recibe la cosa que se le entrega, prove- 
niente de otra del usufructuerio , para el 
dueño de la propiedad? En este caso todo 
lo adquirirá este último , pues que aun por 
medio de las cosas del usuíructuario , ó por 
su trabajo adquiere para el dueño de la pro: 
piedad, en caso qne estipule expresamente 
para él, |. per servum 37. $. pen. de acg. 
ser. dom. l.sed elsi 25. $. quastionis 5. de 
usuf.; y así sucede segun derecho estricto. 
Con todo , lo que de esta suerte ha adquiri- 
do el dueño de la propiedad puede el usa. 
fructuario reclamarlo por la condicion per- 
sonal, !. pen. de stip. ser. La razon por que 
solo de estos dos modos puede adquirir por 
medio del siervo el usulructuario , es por- 
que lo que de esta suerte se adquiere se con- 
sidera fruto , y no las demás cosas. 

. Extra eas causas). A mas de los referÉ 
dos modos hay que los siervos fructuarios 
. pueden adquirir por medio de las cosas ó di- 
nero de otro; por ejemplo, con el peculio qe 
tienen del propietario, ó tambien si se les hu- 
biere donado, ó legado alguna cosa, ó bien 
huhieren sido instituidos herederos; y por es- 
ta causa se dispuso que nada de esto se ad- 
quicra por el usufructuario sino que todo sca 
para el dueño de la propiedad, d. l. 40. &. 5. 
L. servus. A5. 1. fructuario AT. l, quod fruc- 
tuaris 49. de acquir. ser. dom. 0. si quis 
25. de acq. her. 

2. Acerca de la herencia dudaron algu- 
pos antiguamente á causa de que en la adi- 
cios interviene un hecho del sicrvo, /. liber 
19. de acg. rer. dom. sin el cual no puede 
el dueño adquirir la herencia, !. 5. C. dehar. 
¿nstit. ; pero prevaleció la opinivn de que la 
adicion de la herencia no era una cosa servil, 
!. aditioA5. deacg. her. d. l. fructuario. 41. 
de acq. rer. dom.; y con razon , pues la adi- 
tion , aunque es un hecho, con todo no es 
uba obra; puesto que esta no tine lugar 
sin trabajo y en la adicion no le hay. Vinn. 
Puede tambien darse de esto la misma razon 
que dá Ulpiano pera demostrar que el par- 
to de la esclava no debe considerarse como 
á fruto, l. 27. pr. ff. de her. petit. ; pues 


del mismo modo que Jas esclavas no se tie- . 


nen para que paran, asi tampcco el fin pri- 

mario de aquellos que adquieren siervos 

es para conseguir herencias; y además cl 

usufructuario solo ádquiere los frutos ordi- 
arios. Hei. 

Si heresinstitutus, legatumvequid ei etc). 
Esto tambien se dice generalmente en la /. 
10. 1. 47. 1. 49. de acq. rer. dom. l. 25. de 
gcg. har. En otras partes, con todo, se en- 
buentra la excepcion, á no ser que el siervo 
»,abiese sido instituido, ó se le hubiese le- 
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gado ó doñado alguna cosa por contempia- 


cion del usufructuario ; pues lo que asise 


le ha dejado ó dado lo adquiere el usofroc- 
taario , y no el propietario, l. sé servi 21. 
et l. seg. de usuf. Una distincion igual se 
hace en un caso semejante en la l. facta 63. 


'8. si heres 4. ad sen. Trebel.; y en el hom- 


bre libre poseido cun buena fé, cuva condi- 
cion en este caso es igual á la del siervo 


usufructuario , l. aditio 45. $. ult. de acq. 


har.; y no tanto es esto una excepcion co- 
mo una interpretacion ó aclaracion de la re- 
gla anterior, que prescribe que el asuíruc- 
tuario no adquiere por el siervó sino por 
medio de sus cosas 6 de los trabajos del mis- 
mo ; cuya distincion nos enseña que lo que 
se ha dado ó dejado por contemplacion al 





usufructuario no se adquiere sin el concurso 


de una de estas dos causas; pues aun cuan- 
do el usufructuario no lo adquiera por el 
trabajo del siervo se considera con todo que 
lo adquiere por medio de sus cosas; pues 
Ae que dona ó deja la cosa quiso que la 
adquiriera el osufructuario , d. 4. adilio 43 


'S. ult. de acq. her. ^ 


5. De ahí tambien es manifiesto que se 
equivocan la glosa, Jo. Fab. y Cautiunc. 
aqui, y todos los que dicen que el siervo 
fructuario aunque instituido heredero por 
Sola tens del usufructuar.o mo puede 
adir la herencia por mandato de este, y por 
Ja adicion adquirirla directamente para d 
mismo , sino que debe adirla por mandato 
del propietario, quien por derecho estricto 
adquiere la herencia, pero que debe rest:- 
tuirla el usufructuario por la condicion sin 
causa , como en el caso de la l. pen. de slip. 
serv. Indújoles á este error el pensar que ce 
bia primeramente probarse que la adicion 
de la herencia era una especie de obra ser- 
vil contra la expresa autoridad del derecho, 
antes que poder decirse en el caso propuesto 
que el siervo que ade la herencia por el 
mandato del usuíructuario la adquiere para 
este ; lo que no es asi, pues que esta adicto: 
no se sostiene por el trabajo del siervo, sino 
por el otro capitulo ; ásaber, porque en este 
caso se considera que aquel siervo adquierc 
por medio de las cosas del usufructuario; 
de cuyo modo es sabido que puede este ad- 
quirir , d. l. aditio 45. $. ult. de acq. hared. 
En cuya ley fundado en la misma razon de- 
fiende el jurisconsullo que un hombre libre 

ue yo poseo con buena fé y que ha sido 
instituido heredero por contemplación mia, 
puede adir la herencia por mandato mio y 
adquirirla para mí. La condicion , empero, 


del poseedor de buena fe y del usofructua — 


rio es enteramente igual eu esta materia , co 
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mo luego veremos , y piensa Jason eh d. l. 
25. de acg. her. , no obstante lo que en al- 
gunos lugares se dice generalmente que el 
siervo fructuario no puede adir la herencia 
por mandato de aquel que tiene en él el 
usufructo, como en d.l. 25. in pr. y d. l. 
A3. S. pen.; pues estas leyes deben enten- 
derse del siervo instituido simplemente , y 
no del instituido por contemplacion al usu- 
fractuario ; en cuyo caso si este adquiriese 
la herencia por medio del siervo, la adqui- 
riria sin concurso de uno de los dos modos 
citados, lo que no permite la razon del de- 
recho. Asi, á pesar de que en este nuestro 
$. y end.!. 10.8. 5. de acq. rer. dom. se 
dice en general que lo que se dona ó deja al 
siervo usufructuario lo adquiere cl propie- 
tario , con todo , nadic niega que deba tam- 
bien aquí admitirse aquella excepcion 6 in- 
terpretacion , es decir, á no ser que se haya 
esto verificado por completacion del usufrue- 
tuario, lo qneen otras partesse balla dispuesto 
terminantemente. Lo que, empero , Paulo 
en la l|. quod frucluar. 19. de acg. ter. 
dom. escribe que lo que un extraño dona al 
siervo froctuario lo adquiere indistintamente 
el propietario, no quiere decir que excluya 
la distincion recibida entre lo que se dons 
al siervo simplemente ó por contemplación 
al usufructuario , sino aquella que cl mismo 
propone acerca el usufructuario donante al 
principio de dicha ley. Así pues , por lo que 
se dispone generalmente en dicha ley se 
prueba evidentemeute que se equivocan aque- 
Mos que piensan que lo que se dona ó deja 
al siervo fructuario , en caso de duda ha de 
presumirse donado ó dejado por contempla- 
cion al usufructuario ; lo que, á pesar de es- 
lo sienia como cierto Gotofredo en sus notas 
á Schneid. 


TEXTO, 


5. idem placet et de eo, quí a vobis bbna fide 
»wssidetur, sive is liber sit, sive allenus servus. 
Juod enim placuit de usufruciuarío, idem placet et 
ús bong fidei possessore. liaque quod extra istas 
dias causas acquiritur, id vel ad ipsum pertinet , si 
lir est, vel ad dominum , sí servus est. Sed bons 
lidei possessor , quum usucoperit servum, (quia eo 
modo dominus flt) ex omnibus causis per eum sibi 
acquirere potest. Fructuarius veró usucapere non 
potest; primünm quia non pocsidet, sed habet jus 
ulendi fruendi : deinde quia scit, servum alienum 
esse, Non solüm aulem proprietas per eos, in quibus 
usumfructum habetis, vel quos bona fido possidetis: 
3ut per liberam personam qua bona fide vobis ser- 
vit, vobls acquiritur, sed etlam possessio, Loyuimuer 
tulemio utriusque persona secundüm distinctionem, 
jam proximé exposuimus, id est, si quam pos. 
essionem ex revestra, vel ex suis operis adepil fue- 
ut 


. 
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TRADUÉCION. 


Lo miemo se observa en aquel que poses con busna fi, ya 
sea libre, ya siervo ageno; pues lo que se dispuso acerca 
del usufructuario se dispuso tambien acerca el poseado» 
de buena fé. Así pues , lo que adquiriere fuera de estos day 
modos, ó pertenscerá al mismo si fuese libre, ó al dueño 
verdadero si fuese siervo ; pero los poseedores de buena [fé 
que hubiesen usucapido al siervo como que de este modo si 
hacen dueños , pueden adquirir de cualquier modo por su 
medio. El usufructuario , empero, mo puede usucapirlo, 
porque no posee, sino que tan solo tiene el derecho de 
usufructuar , y además porque sabe que el siervo es ageno, 
Y no solo se adquiere la propiedad por medio de los ster- 
vos en que se tiens el usufructo Ó que se poseen con buena 
[€ , ó por medio de una persona libre que con buena fé os 
sirve, sino tambien la posesion. Hablamos, empero , de 
entrambas personas segun la distineion que hicemos poco 
há; á saber , si hubiesen obtenido la posesion por media 
de vuestras cosas ó de sus trabajos. 


COMENTARIO, 


4. Siel poseedor de buena fé está tensdo dá. restitutr al 
dueño que víndica á su siervo lo que queda existentt 
de los srobajos de este? 

Si es verdadero simpliciter lo ¿ue Justiniano dice 
que el ssufruciuario no poses ? 


p 


Lo propio que se ha dicho acerca de los 
siervos fructuarios se observa tambien en 
los poscidos con buena fé, de modo que 
aquel que con buena fé sirve á alguno, ya 
sea siervo ageno, ya sea hombre libre, todo 
lo que adquiere por medio de las cosas de 
aquel á quien sirve á por su trabajo, lo ad- 
quiere para el poseedor de buena fé, d. l. 
40. $. idem placet. A. l. liber. 19. de acq. 
rer. domin.; pero esto solo en cuanto el po- 
seedor tenga buena fé, y mientras así pose- 
yere; pues si empezare á saber que aquel 
que sirvió con buena fé es libre , ó un siervo 

eotro, desde luego deja de poder adquirir 
por medio del mismo, /. qui bona 25. $. 4. 
[. quasitum 40. eod.; y lo que adquiere 
fuera de estos dos modos pertenece ó al mis- 
mo poseedor con buena lé si fuere libre, à 
á su dueño si fuere siervo. Fuera de estos 
modos principalmente hay la herencia, el 
legado y la donacion, d. /. liber, 19. l. ho- 
mo 54. eod. Con todo , tambien en la persona 
de aquel que es poseido con buena lé debe 
admitirse la limitacion anterior; esto es, á no 
ser que lo que se hubiere donado ó dejadc 
hubiere sido por contemplacion al poseedor 
de buena fé , en cuyo caso lo adquiere este 
l. aditio 45. $. ult. deacq. her. 

4. Itaque quod extra istas duas causas) 
A causa de que segun mas arriba dijimos est: 
no es fruto, y solo aquello que es tal se hac 
del poseedor de buena fé, lo propio que de 
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msufructuaric. Puede preguntarse acerca de 
mquel, pues que acerca de este no puede 
tener lugar semejante cuestion , si del mismo 
modo que el usufructuario está tenido à res- 
tituir al dueño que vindica su cosa los frutos 
presentes y existentes del fundo ageno , se- 
gun lo que se ha dicho en el $. 35. sup. de 
fer. div., está tambien tenido dicho posee- 
dor de buena fé á restituir al dueño que 
vindica su siervo lo que existiere de lo que 
el mismo hubiere adquirido por medio de su 
trabajo. Propongo la cuestion solo de las co- 
sas adquiridas por el trabajo del siervo; 

ues apenas puede caber duda en que lo que 

a adquirido con ocasion de las cosas del 
possedor se hace perpétua é irrevocablemen- 
te de este; pero lo que el poseedor adquiere 
procedente de los trabajos del siervo, á cada 
pec se eompara con los frutos del fundo, 

. qui scit 25. $. 4. de usur. l. quasitum 50. 
in fin. de acq. rer. dom. Soy , con todo, de 
opinion que tambien esto lo adquiere irre- 
yocablemente el poseedor de buena fé, y que 
cede en su favor en compensación de los ali- 
mentos y otras impensas que necesariamente 
se hacen en un siervo, y no pueden estimar- 
se de fijo. Ni obsta á esto la mencionada 
comparacion, pues que de ella no se sigue 
que deba ser absolutamente igual en todo la 
condicion de las cosas referidas y la de los 
frutos, y en d. l. quesitum 40. se comparan 
uquellas con los frutos consumidos, los que 
es rd que los lucra el poseedor de buen- 
na fé. 

Sed bona fideipossessor pin usuceperit). 
Completada la usucapion el poseedor aclquie- 
re de cualquier modo que sea por medio del 
siervo ; pues que la usucapion le hace due- 
fio del mismo en pleno derecho. Esto, em. 
pero, no puede referirse al hombre. libre 
poseido con buena fé, puesto que no puede 
usucapir:e. 

Fructuarius usucapere non potest, ele.) Di- 
ce insiguiendo á Cayo, d. 1.40. $. ult. de 
acq. rer. dom. que el usufructuario no pue- 
de usucapir (a), y c:to por dos ca:isas ; 
primera , porque no posee ; y segunda por !a 
mala fé, por cuanto sabe que el siervo es 
ageno. Una sola de estas circunstancias basta 
para impedir la usucapion , pues que esta no 

uede tener lugar , ni sin la posesion, ni sia 
a buena fé del poseedor, que cree que es 
suya la cosa, como se ha demostrado mas 
urriba en el título de la usucapion. Y acerca 

e la mala fé del usufructuario no hay duda 
ninguna , pues no puede ignorar que no es 
Üueho de las cosas que tiene en usufructo y 


(a) L. B 41h 30, P, 9, vers, Pero aqui, 
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en el mismo hécho de llamarse usufructos 
rio reconoce otro dueño. 

2. Lo que, empero, se dice simplemente 
que no posee , no está exento de toda difical- 
tad; pues en otras partes se llama por el 
contrario poseedor, y se dice que posee, !. 
uti frui 5. in fin. pr. et S. si usuf. pet. (bl; y 
en là !. 12. de acquir. poss. se dice tambien 
que posee naturalmente ; mas esto no es con- 
tradictorio ; pues tambien el colono, el eo- 
modatario y depositario se dice que poseen 
naturalmente , |. 2. 8. 4. pro hered. 1.7. $. 
neque colonus 41. com. div.; al paso queen 
Otras partes se niega absolutamente que po 
sean y que tengan posesion ninguna; l. 9. de 
rei vind. [. hon solum $5.8. 4. circa fin. de 
usuc.l. 6. 8. 2. de precar. $. possidere 5. inf. 
de interd. Esto quiere decir, pues, que ni 
estos , ni el usnfructaario poseen realmente; 
esto es, civilmente con intencion de ser due 
fios dela cosa , sin cuya intencion no tient 
lagar la usucapion, pues solo tienen la pose 
sion en nombre de otro, quien la conserva y 
se considera que posee per medio de los mis 
mos, d. $. possidere 5. inf. de interd. l. ge 
neraliter 9. (. quod meo 48. in pr. de acq. 
poss. (. 0. $. 2. de precar.; cuyos textos 
hablan del usufructuario en los mismo tér- 
minos. Ni por otra razon se dice que la re 
tencion del usufructo es una especie de tradi 
cion, sino porque aquel que retiene el usa- 
fructo deja de poscer para sí, y empiezaá ve- 
rificarlo en nombre de otro. Así pues cuando, 
se dice que este posee naturalmente , ó sim 
plemente que posee es un modo de hablar 
impropio , con el que se sigzifica tan solo la 
detencion material de la cosa, [. possessio 49. 
de acquir. poss. 1.4. C. com. de usuc. Con 
todo, aunque cl usufructuario no pose2. 
somo que tione un derecho de retener la 
cosa y percibir todo el emolumento prove- 
niente de la misma , por esta razon se le con- 
ceden tambien los interdictos posesorios , los 
que se deniegan á todos aquellos que tienen 
tan solo la posesion natural , /. 5. $. unde «i 
48. devi eL devi arm. (. ult. uti possid. So 
bre esto no podemos cxtendernos mas en es 
to lugar. 

Non solum proprietus , fed etiam posses 
sio). L. 4. S. sed et 6. $. per cum 6. 1. poses 
sio 49. in pr. de acq. poss. A saber , porque 
el siervo adquiere por cualquier causa ia 
posesion para el que es su dueño, $. S. sup. 
eod.; y se observa que todo lo que aque! 
gue tiene un pleno derecho en el siervo ad. 
quiere por cualquier modo, lo mismo ad- 
quiere tambien el usufrucluario por medie 


(b) DI, 





JR MEDIO DE OUÉ PERSONAS PODEMOS ADQUIRIR. 


de los siervos cuyo usufracto tiene, y el po- 
seedor de buena fé por medio de aquellos 
que posee , ya por medio de su cosa ó por 
el trabajo de estos. Nada hace para el caso 
el que el usufructuario no posea los siervos; 
pues tampoco el padre posee los hijos, d. l, 
$. per cum 8. de acq. poss.; ni tampoco po- 
seen el procurador, tutor ó curador, v 
sin embarco es sabido que por todos ellos 
podemos adquirir la posesion, d. (. 4. $. per 
uroeuratarem 20. 


TEXTO. Ñ 


Jf reliquias pernonto. 


6. Ex ie Haque apperet, per liberos bomines, 
quos neque vestro juri subjectos habetis, neque bona 
fide posidetis: ilem per alienos servos, in quibus ne- 
que usumfructum habetis, neque possessionem jus- 
tam, nolta ex causa vobis ncquiri pose. Et hoc est, 
cuod dicitur, per extranesm personam nihil scquirl 


posse , excepto eo, quod per liberam personem ( ve- ' 


lati per procuratorem) placet non solum scientibus, 
sed el ignorantibus vobis acquiri possessionem, se- 
rundüm divi Severi constitutionem , el per hanc pos- 
sessionem etiam dominium, s: dominus fuerit, qui 
iradidit; vel usucapionem , sul longi temporis pres- 
criptionem , si dominus non sit. 


COMENTARIO. 


te las demás personas? 


Me aquí tambien se deduce que por medio de los hom- 
brex litsres que nd están sujelos á vuestra polestad , ná po- 
sreis con buena fé, tampoco por los sierros agenos e» [os 
que no teneis ni el usufructo ni la posesion l Cum no 
podeis adquirir por medio ninguno, Y esto es lo gne se 
dit que por medio de unn persona estraña uada puede 
adquirirse excepgo la posesion, la que segun la constitu. 
cion del emperador Severo pod.mos adquirir, no solo á 
sabiendas, sino tambien ignorándolo por medio de una 
persona libre; por ejemplo , por medio de «n procurador, 
y por esta posesion tambien el dominio si fuere señor de la 


ensa aquel qu» in entrega , ó por medio de ig usucapion y 
prescripción de («rgo tiempo si no lo fuere, 


NOTAS. 


6..sed et ignorantibus). L. 13. de acguir. 
rer. dom. l. 34. 8. 4. l. 49. ult. de acq. 
poss. t. 1. C. eod. Con tal que queramos á 
pesar de que ignoremos en qué tiempo se 
neupó Ja posesion por veluntad nuestra. 

Pe» possessionem eliam dominium). Si 
fuere entregada por aquel que era su dueño, 
y quiso translerirnos el dominio , d. l. 43. 
(. 20. $. ult. de acg. rer. dom. l. 8. deacq. 
poss. 

Vel «sueapionem). Esto es, el derecho, la 
'acultad de usucapir. Hay la diferencia de 
jue el dominio se adquiere aun ¡or el igno- 
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rante, por medio del procurador & quien á 
su nombre se ba entregado Ja cosa; peró Mi 
facultad de usucapir , solo se adquiere des- 
pues de haber llegado á noticia del dueño 
que ha sido entregada la cosa, /. 47. de usuc. 
l. 4. C. de acq. poss.; pues la usucapion 
requiere la buena fé del poseedor, la que 
no puede decirse que tenga aquel que iguo- 
ra que posce 


COMENYATIO. 


8. Por qué pu+de adquiriras la posesion y*wo ningun otro 
derecho por medio de una persona estraña” 

Como d consecuencia de la posesion adquirida, ad-- 
guirimos tambien el dominio ó el derecho de wsueaptr. 
Pero esto solo despues que hubiese llegado à nuestra . 
noticia, 


De la enumeración de las personas por 
medio de las que manifestó hasta aqui que 
podia adquirirse, deduce como de la enu- 
meracion delas partes , que no podamos ad- 
quirir por medio de una persona estraña, 
esceptuando tan solo de esto la posesion. Por 
persona estraña entendemos un hombre li- 
bre que no está sujeto á nuestra potestad , 
ni lo poseemos con buena fé, ó bien un sier- 
vo ageuo en el que no tenemos ni el usu- 
frueto , ni la posesion lejiuma. En uua pala: 
bra, por persona estraha aquí se entiende 
todo el que no hace pura nosotros las vecet 
de un instrumento animado. 

Nihil acquiri posse). Esto es , ni el domi- 
nio ú otro derecho real, ni la obligacion ú 
accion (. 4. C. h. t. 0. 44. de obl. et act. 1. 
5. én pr. quod. vi aut clam. 0. quotulela 57 
ult. de reg. jur. l. stipulatio 58. $. alteri 47. 
derer. obl. La razon de esto es porque el 
objeto del derecho civil es que cada cual se 
cuide de lo que le interesa, y no de lo que 
interesa à otro, d.l. 44. de obl. et act. d.!, 
^ipu alio 48. $. alleri 47. deverb. obl. Las 
escepciones de esta regla acerca la adquisi- 
cion de la obligacion por medio de un es- 
traño las veremos en el $. 4. inf. de inut. 
stiptl. ViNN. À esta regla parece que se opo- 
ne la 4. 45. ff. constit. pecun., en laqueHo- . 
tomano observ. 4. 42. no vacila en intercalar, 
la particula negativa non.; pero malamente, . 
puesto que en ella se pone una. escepcion de : 
dicha regla; à saber, cuando uno tan solo 
presta su ministerio. Hem. | 

Excepto eo, quod per liberam personam: 
placet acquiri possessionem). Exceptúa la po- 
sesion, la cual podemos adquirir por medio 
de cualquiera que la ocupe en nuestro nom- 
bre; esto es, con la intencion de poseer por 
nosotros, d. i. 4. C. h.t. 0. 4. C. de acg. poss,, 
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Y. solutum 44. $, de pign,, acf. 1, traditi. 
20, 5. ull. I. ea que 52. de aeg. rer. do- 
min. (a); cuyos lugare sujieren tambien la 
razon porque se ha recibido esto con res- 
pecto & la posesion ; á saber, porque esta se 
adquiere por un acto natural, y por la ocu- 
pacion corporal de la cosa, para la que nos 
podemos mas fácilmente valer del trabajo y 
ministerio de otro, que en aquellos actos 
lesa los que se adquiere civilmente de dife- 
rentes modos; par ejemplo, estipulando, 
contrayendo , ó aceptando lo legado. Con to- 
do, aun esto de que podemos adquirir la 
posesion por medio de una persona libre pa- 
rece haberse jutroducido por utilidad con- 
tra la estricta razon del derecho, d. l. 4. 
et 1.8, C. de acg. poss. d. l. solutum 44.8. 
pen. de pign. acl. 

Veluti per procuratorem). En union con 
Bartolo en la /. 45. de donat. entiendo que 
no solo se habla del procurador que tie- 
ue mandato especial ; sino tambien de aquel 
á quien se ha entregado la administracion 
de todos los bienes; pues pudiendo e] pro- 
curador general exijir, recibir, comprar y 
vender en cuanto lo requiera la misma ad- 
ministracion, $. nihil aulem 42. sup. de re- 
rum div. no sé conocer la razon porque ha 
ile hacerse diferencia entre él y el procura: 
or especial. Con todo, á no ser por causa 
de la administracion no basta el mandato 
peneral para adquirir la posesion para el 
ducíio, sino que, 6 bien se requiere un man- 
lato especial, ó bien la ratihabicion dcl 
ducño, €. 42.8. 4. de acg. poss. 

Non solum scientibus, sed etignorantibus). 
En muchas leyes se dice expresamente que 
podemos adquirir la posesion por medio de 
procurador, aun iguoründolo, l. si procu- 
rator 45. de acq. rer. dom. l. si me 54. $. 
4. 4. possessio 49. $. ult. de aeg. poss. [. 4. 
C. eod.; y no obsta à esto.lo que se dice en 
la |. ca que. 55. de acq. rer. dom. de que 
ulquirimos la posesien por medio de cual- 
quiera, solo queriéndolo ; pues que nn es 
rontradictorio el que la posesion pueda ad- 
quirirse aun ignorándolo, y que solo se ad» 
quiere queriéndolo, por cuanto podemos 
ignorar en que tiempo ocupó la posesion 
nuestro procurador, y á pesar de esto siem- 
pre que lo verifique, lo hace con nuestra 
voluntad pues le hemos eucargado que la 
OCNpase. : 

El per pessessionem dominium). Asi como 
adquirimos la posesion por medio de procu- 
rador así por medio de la posesion adquizi- 
mos el dominio, si la hubiere entregado 
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aquel que era dueño de la cosa, queriéa- 
dele transferir el demiaio, d.!. 15. l. tradi. 
tio 20. $. ult. de acg. rer. dam. l. 8. C. e-: 
acg. poss.; pues -habiendo admitido que po- 
demos adquirir la posesion por «medio de 
una persona libre, fué una necesaria conse- 
cuencia el que pudiésemos adquirir el domi- 
nio por medio de la posesion de autemauo 
aleanzada , si hubiese sido entregada por el 
dueño de la cosa con ánimo de transferir el 
dominio; pues no puede suceder que aquel 
que habiéndosele entregado una cosa con 
justa causa traslativa de dominio por el due 
ño ha empezado á poseerla, no se haga desde 
luego dueiio.de la misma. Cuando decimos 
empero, que adquirimos por medio de pro- 
curador la posesion, y por esta el deminio, 
no queremos decir que primero lo adquiera 
el procurador, quien nos lo transfiere á no- 
sotros, sino que por ministerio del mismo 
directamente adquirimos la posesion y como 
una consecuencia de esta, en el caso que di- 
jimos, tambien el dominio. De ahi a 

que es ajeno del caso lo que muchos docto: 
res dicen aquí que la razon , porque se ad- 
quiere con mas facilidad por ministerio de 
otro el dominio que la obligacion, es porque 
los derechos personales y las obligacione: 
están mas inherentes á la persona. 

Vel usucapionem). Es decir, el dereche 
de usucapir, pues que es constante que en 
el caso en que se adquiere desde luego el 
dominio si fuese dueño de la cosa aquel que 
la entrega , para transferir el dominio , en el 
mismo tambien se adquiere la facultad de 
usucapir , si no fuere dueño. Con todo, hay 
una remarcable diferencia entre estos dos 
casos, la que ha omitido aqui Triboniano; 
pues si aquel que entrega en nombre mio 
una cosa á mi procurador es dueño de ella 
adquiero el dominio de la misma, aun igno 
rándolo , d. l. 43. de acg. rer. dom.; pero 
si no fuere dueño no consigo. el derecho d: 
usucapir hasta tanto que haya legado á mi 
noticia, l. 4. C. de aeg. poss, l. 47. de usu- 
cap. l. possessio 49. $. ult. de acq. poss., 
por Ja razon de que aquel que ha de usa- 
capir no basta que posea, si no tiene buena 
fé, y esta nadie dirá que la tenga aquel que 
ignora que posee. 

Aut longi (temporis proescriplionem). Pu- 
do haberse omitido esto; pues desde qur 
Justiniano hizo una sola especie de los dos 
antiguos modos de adquirir, la usucapion 
y prescripcion de largo tiempo, /. un C. de 
usuc. transform., habria bastado baber be- 
cho mencion tan solo de uno de ellos; ó de 
la usucapion , ó de la prescripcion. 

«En Esvaña se adquiere la obligación tam 
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* bien por medio de procurador segun la ¿. 
« 4. tit. 1. lib. 40. de la Nov. Rec.; auuque 
« por derecho antiguo disponia otra cosa la 
v[. 7. 060 441. D. 5.» 


TEXTO. 


Transitio. 


7. Hactenus tonüspor adisonuisse suflic'at. quem 
admodum singula res vobis acquirantur. Nam lega- 
torum jus, quo ei Ipso singulas res vo..ls acquirantur; 
iem fideicbmissorum, ubi singula res vobis relin- 
guvalor, opportunins inferiore loco referemus. Vtde- 
amus itaque nunc, quibus modis per universitatem 
res vobis acquirantur. Si cul ergo haeredes facti sitis. 
»ive cujus bonorum possessiónem petieritis. vel si 
quem adrogaveritis, vel sl cujus bona libertatum con- 
wvrvandarum causa vobis addicta fuerit, ejus res om- 
nes ad vos transeunt, At prius de hereditatibus dis- 
piciamus. Quarum duplex conditio est. Nam vel ex 
estamenta, vel a intestato od vos pertinent. E, 
vrius esL, ut de bis displciamus , quee ex festamento 
dois obveniunr ; qua in re nececsariuDi est, miitium 
ve lestamenlis ordinantibus exponere. 


TIADUCCION. 


Fransicia:1. 


Basta haber tratado has: aquí de los modos coma ad- 
quiris las cosas singulares , pues que los legados por lo$ 
cue adquirís tembien las mismas , y los fideicaniasos en que 
» 0s dean tombien cosas singulares los esplicaremos mas 
"tajo en wn lugar mas orortuno. Veamos , pues, ahora de 
ue m«do adquirimos las cosas por universalidad, Sí hubii= 
ei sido, pues, instituidos herederos por alguno, si hubie” 
reis pecádo la posesion de sus bienes, ó vi hubréreis arrogad ' 
4 alguno , ó se os hubiesen a/fjudicaulo log bienes de algun 
wr enusa de conservar las libertades, todos sus Lienes pae 
sarán á vosotros. Y en primer lugar tratemos de los heren 
ias, Estas son de dos especies ; pues, ó las adquirimos pop 
testamento Ó ab intestado, y primeramente trataremos de 
ins que os cieuen por testumento, en cuvo materia (5 pre- 
«iso empesar por el modo de hacer los (:stumentos. 


NOTAS. 


7. Si cui heres , etc.). Sobra los modos 
de adquirir por universalidad, que antigua- 
mente fueron muchos, (véase á Concio, 4. 
disp, 12.) solo quedaron estos cuatro : la adi- 
tion de la herencia, la posesion de bienes, 
inf. tit. 40. lib. 5. la arrogacion , y la adju- 
liracion de bienes por causa de conservar 
la libertad , tit. 44. et 42. (ib. 3. 


CONENTAEJO. 


I. Las paladre:« par universitatem , no significan un 
titulo de adquirir, $10 la cosa que se adquiere. 


*.— Delabliguo m: de adquirir por untcersalidad solo 


. * 
zos 
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quedan cuatro , que don los que menciona Justsniana 
Qué cosa sa herencia? * 
4. De que modo 46 defiere? 


Explicados los modos por los qne por de- 
recho civil se adquieren fas cosas singula- 
res pasa el Emperador á aquellos por los que 
se adquieren las universales, ó con los que 
adquiriioes una universalidad ; pues que 
aqui no deben mirarsé menos los modos y 
titulos de adquirir, qne la eniversalidad de 
la adquisicion , por cuanto también puedo 
donarse y legarse una universidad de bienes, 
l. non amplius 26. $. 2. de loegat. 1. (. si um 
quam 8. C. de revócat. dnat.; y puede 
tambien venderse, to. tit. de hered. vend :; 
y sin embargo estos títulos naturalmente scn 
singulares ; ésto es, dextitrados parata adqui- 
sicion de cosas singulares, pues nó dan los 
mismos derechos de adquirir universalmen- 
te que, por ejemplo la herencia ; y esto se 
hecba de ver en las acciones directas, ya ac- 
tivas, ya pasivas. Los solos modos de ad- 
quirir universales por su nataraleza son los 
que ennmera aquí el Emperador. 

E-galorum jus ; ilem fidei comm. oppor- 
lunius énferiore loco). Responde y tácita- 
mente remueve la objecion que puedieta ha- 
acerse acerca la alteracion del método, á cau- 
sa de que en el tratado de las adquisiciones 
de Jas cosas singulares por derecho civil no 
hemos'explicado todos los modos que le per 
tenecen , como parecia exigirlo así el buen 
órden , sino que omitiendo una parte de ellos 
pasa intempestivamente á otra especie ; pues 
los legados y fideicomisos pertenecen à los 
modos singulares de adquirir, lo propio que 
la usucapion y la dottacion. Por cesta razon 
dice que no lo ighora, y que de propósito 
deja el tratado de estas cosas para otro lu- 
gár macho mas oportuno, pues que su ori- 
gen, causa comun y efecto» parece que exi. 
gen absolutamente que no sc trate de ellos 
hasta despues de hab: - hablado de los testa- 
mentos, ?n/. de legat. in pr. 

Per unirersilatem). Esto es, aquellos por 
los que adquirimos universalmente y por una 
sola adquisicion todos los bienes de alguno, 
todas las cosas y el derecho universal de' 
mismo, no cada cosa separada de por si; pues 
así lo dice poco despues, cuando dice: Si hu 
biéreis sido instituidos herederos de alguno, 
etc., fodas sus cosas pasan á vosotros; y Ca. 
yo líb. 2. tit. 2, in pr. dice: por universali. 
dad , esto es, adquirimos por ta herencia 
todos los bienes tla vez; véase la l. heredi. 
tas 62. de reg. jur.l. nihil aliud 24. de verb, 
sign. l. 5.8. 2. debon: poss. Vultejo piensa 
que con estas valabras por universidad se dá 
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á entender el titulo de la adquisicion , no las 
cosas que se adquieren ; pero pieuso que opi- 
nó muy mal; pues ¿quién oyó decir nunea 
que se atribuyera á la universalidad el titu- 
lo, ó llamar universales á algunos titulos? 
Pues correspondiendo tan solo,estas palabras 
8 las cosas, y no à todas, de aquí es que 
ciertas cosas se llaman singulares, y otras 
universales; y se dice universalidad de cosas 
Ó de bienes, pero no de titulos. Con todo, 
del mismo modo que las acciones por las que 
pedimos una universalidad de bienes las lla- 
manos por su objeto universales, como su- 
cede con la peticion de la herencia , aquellas 

or las que pedimos una cosa sola como es 
a vindicacion , singulares y especiales, l. 4. 
[. in speciali 15. de rei vind. l. 4. ut respon- 
sum 45. P. de tiansact. así tambien llama- 
mos universales los títulos que pertenecen 


Lib. Mo 


por adquisicion á la universalidad ; esto es, ' 


or todas Jas cosas de alguno , y singulares 
os que pertenecen á todas las cosas singula. 
res. En una palabra, la universalidad no es 
Ava causa Ó titulo, ni tampoco un modo l^ 
adquirir, sino lo mismo quese adquiere, por 
ejemplo, la herencia que el heredero obtiv- 
ne por medio de la adicion, $. wit. inf. de 
her. qual. 

Si cui ergo heredes facti, etc.). Antigua- 
mente eran varios los modos universales dc 
adquirir. Concio enumera siete, lib. 4. disp. 
c. 42., de los cuales ban caido en desuso la 
sucesion por medio de la venta de los biene: 
del deudor, y la que tenia lugar por la re- 
duccion ó esclavitud de una muger libre, con: 
forme el senado-cousulto Claudiano, inf. tit 
de succ. sublat. quee fieb. per bon. vend. el 
ex S. c. Ce., lo propio que la coencion que 
tambien era una especie de sucesion por uni- 
versalidad , pues antiguamente desde que lc 
muger habia recaido en la potestad del m&- 
rido, todo lo que aquella tenia se hacia dc 
este con el nombre de dote, segun Julio £z 
top. c. 4. en cuyo lugar véase á Boccio acer- 
ca del rito de la coencion. Solo , pues , que- 
daron cuatro , de los que por esta razon ha- 
re mencion ünicamente Justiniano; y quc 
son la adicion dela herencia, la posesion de 
bienes, la arrogacion y la adquisicion de 
bienes por causa de conservar la libertad ; à 
los que sc añade tambien la sucesion del fis- 
co en los bienes de los condenados, ó de 
aquellos que mueren sin beredeio, org. de- 
portatus 45. de interd. et rel. l. 4. de jur. 
fisc.; como tambien la profesion religiosa, 
pues Justiniano en la Nov. 5. c. 5., de don- 
de se ha sacado la auténtica ingressi C. de 
sacros. eccl. dispuso .que e]. monasterio ad- 
“uirjese todos los bienes del que hubiese en- 


TIT. 


1X. Ix 


trado en la religion , excepto en el caso 
tuviese hijos entre los que puede el 
dividir su patrimonio, reteniendo tau solo 
una parte á la que sucede el monasterio. Con 
todo, ni la sucesion del fisco ni la del monas- 
terio es simplemente universal como las del 
beredero y la del poseedor de bienes, etc.: de 
suerte que estén tenidos á reconocer las car- 
gas; pues aunque son responsables para cun 
los acreedores, con todo no sienten perjui- 
cio niuguno si los bienes no fueren suficien- 
tes. De los cuatro modos universales de ad- 
juirir que se proponen aqui , solo bay uno 
por el que se sucede durante la vida; á s 
ber, la arrogacion : por los demás se sucede 
á un difunto. 

Prius de hereditatibus). En la explica- 
cion de esto se emplea toda la parte que que- 
da de este libro y los nueve primeros titulos 
del siguiente. Solo que se mezcla el trata- 
do de los legados y fideicomisos per la ana- 
logia de la materia. La herencia, propiamer- 
te hablando , no es otra cosa que el derecho 
universal que competia al difunto ó contra 
el difunto, al tiempo desu muerte. De ahi es 
que entro nuestros autores la palabra heren- 
cia significa cierta universalidad y derecho 
de sucesion , l. bonorum 208. de verb. sig. 
Bajo el nombre de derecho se comprende 
tambien una herencia gravosa, /. heredits- 
lis 44. [. pecunic 478. S. 4. eod., y tam- 
bien una hereucia en la que no haya ningun 
cuerpo material se cousidera tal , segun el 


derecho, como dice Papiniano en la l. here- 


ditas 50. de hcer. pet. Y para manifestar que 
se llama heredero aquel que sucede en todc 


el derecho del difunto, y que toma à su 


cargo todos sus derechos y cargas, ne 
la herencia diciendo ser , la sucesion en to 
el derecho que tuvo el difunto , 1. nihil. 31. 
de verb. sign. l. heredieas 62. de reg. jar. 
Propiamente , empero , la sucesion y el de 
recho de suceder pertenecen al heredero, nc 
á la herencia , siendo esta aquel derecho que 
adquiere el heredero por medio de la suce 


sion , lot. tit. de acq. hrer.; y asi acostum- 


bro á esplicar esta definicion insiguieudo 4. 
Ulpiano en la ¿. 5. ín pr. de bon. poss. Mas 
arriba en el titulo de las cosas corporales e 
incorporales hablamos de esto con mas es-- 
tension. 

Vel ez testainento , vel ab intestato!. 
adquisicion de la herencia consta de dos par. 
tes; de la delacion y dela adicion. Aquell 
es el derecho ó titulo de adquirir ; esta ese 
modo ; y asi no puede adquirirse la herencia 
antes de haber sido delerida , y se considera 
delerida desde que uno puede couseguarla 
por medio de la adicion, (. delata 451.. * 





POR MEDIAS DE QUE PERSONAS PODEMOS ADQUIRIR. 


verb. sign. Defiérese la herencia, ó en jes- 
tamento 6 por la ley ab intestado , !. 4. e£2. 
seg. de haer. pet. Por lo que, de los herede. 
ros unos son testámentarios, otros legitimos; 
y tambien la herenciu una es testamentaria 
y otra legítima, 1. in plurium 70 de acquir. 
luer 1.6.8.2. que in fraud. cred. Debe, 
con todo, saberse que se trata aquí prime- 
ro de la delacion directa de la herencia; pues 
que indirectamente , esto es , por fideicomiso 
puede dejarse no solo en testamento , si que 
tambien en codicilos , y no solo haciendo tes- 
tamento sino tambien muriendo ab intesta- 
do, y aquel á quien se ha restituido una he. 
rencia por fideicomiso! se considera herede.- 
ro segun el senado-consulto Trebeliano como 
diremos en el título de las herencias fideico- 
misarias , que es el antepeuültimo de este li- 
bro. Luego despues se trata de la herencia 
que se defiere y adquiere por derecho civil , 
»unque el poseedor de bienes por derecho 
pretorio en el efecto es lo mismo que el he- 
redero , y la posesion de bienes lo mismo que 
aqui se distingue de la hereneia , en su efec- 
to uo es otra cosa que esta misma, 4, 4. 2. 
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5. de bon. póss. l. hereditatis 438. de verb. 
sigm.; habiendo tan solo alguna diferencia 
en el tiempo y modo de adquirir , como ve- 
remos en su respectivo lugar, mas abajo al 
tratar de las posesiones de bienes. 

Que ex testamento obveniunt). Es comun 
el hablar primero de la voluntad de los tes- 
tadores, y en seguida de la sucesion intestada, 
segun dice Ulpiano/. 4. si tab. test. nul. exf., 
á causa de que siempre fué prelerida la he- 
rencia testamentaria á la legitima ; pues por 
las palabras de ta ley de las doce tablas: uti 
quisque legassit suc rei, ita jus esto, secon- 
firma la voluntad de los testadores cuando 
aquella se declara , y por testamento puede 
adirse la herencia, sino se defiere ab intesta- 
to, (.quamdiu 59. de acq. her. Como , em- 
pero, para que pueda deferirse y adquirir- 
se uba herencia por testamento se requiere 
que este sea justo ; esto es , que esté ordena. 
do conforme á las reglas y preceptos del de- 
recho civil, por esta razon añade que es 
neeesario empezar la esplicacion de esta ma- 
teria por es modo de hacer los testamentos. 


TÍTULO DÉCIMO. 


Del modo de hacer los testamentos. 


CONC. CON EL DIG. L. 28. TIT. 4. CON EL COD. LIB: 6. TIT. 23. Y CON LAS NOV. 66.,v 449. c. 9. (a 


Explicanse Je paso las varias especies de 
estamentos y la razon del método de 
Justiniano. 


Al fia del precedente título se ha dicho 
^ue cuando se trata de adquirir la herencia 
deferida en testamento debe mirarse ante to- 
do si este es válido y si está bien hecho, y 
que por esta causa el emperador empieza 
este tratado explicando el modo de hacer los 
testamentos. Con todo, como esta doctrina 
no pertenece á todos los testamentos, sino 
lan solo á los de los paganos, y aun de estos 
1 aquellos que se apoyan en la fé privada, de 
los cuales los hay de escritos y de no escri- 
los; para evitar toda confusion dividiremos 
primero en varias especies los testamentos, 
"2plicando despues como se hace cada uno 
'eellos, en los lugares en que lo trata el 


) Ti! 9 & y cit 18. la. 40 Nav, Rec. 


Emperador. El testamento en genera! no es 
otra cosa que la última voluntad por la que 
uno elije heredero Ó sucesor de sus bienes. 
Hay dos especies: una comun á todos los 
ciudadanos romanos, que se llama pagano , 
y otra propia de los militares, el que por 
esta causa toma el nombre de militar. En- 
trambos se subdividen en escritos y no es. 
critos ó nuncupativos , S. ult. inf. eod. et $ 
4. til. seg. a El comun ó pagano , ó se 
apoya en la fé pública ó en la fé privada (/ 
49. €. hoc. tit. Estando , pues , sujetos á las 
leyes que arreglan las solemnidades de los 
testamentos tan solo los de los paganos que 
se apoyan en la fé privada, y no observán- 
dose ninguna de ellas en los de los militares, 
debe advertirse que nada de lo que se dice 
simplemente que debe guardarse en el modo 


(b) L.1. tit. 1. P. 6, vers. E. son, v. 1.4. y sig. ti 
18. lib. 10. Nov. Rec. 
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«dle hacer los testamentos aqui y á cada paso 
en otros lugares de este tratado, se refiere 
á los testamentos de los militares; y asi en 
todo el derecho , cuando se dice simplemen- 
ta testamento se entiende el comun. El que 
los testamentos de los paganos estén bien he- 
chos, y sean válidos por derecho civil de- 
ende de la persona del testador y de las d0- 
sis que necesariamente debe comprender el 
testamento , lo que Cayo expresa de este mo- 
do en la l. 4. h.t. Si preguntamos si el tes- 
¿umento es válido debemos atender primero 
« si aquel que hizo el testamento (lenia la 
testamentifaccion, y en caso de tenerla pre- 
guntaremos si ha testado conforme ú las re- 
ulas del derecho civil. Estas reglas, empero, 
se refieren , ó al modo de testar, ó á las co- 
sas que el testamento debe comprender para 
que sea válido. Todo esto lo trata Justinia- 
10 por su órden, empezando por el moo de 
testar , hablando en seguida de .las personas 
le los testadores , inf. tit. 42., y de las co- 
as que deben comprenderse necesariamente 
“ap el testamento, tit. 45. y 44. Enumera 
:yuí primeramente los modos antiguos y de- 
susados de testar; con qué ritos empezaron 
a hacerse posteriormente los testamentos , 
primero por escrito, y luego sin eserito , de- 
clarándose en público la voluntad. Con tpdo, 
esto solo se refiere á aquellos testamentos que 
se apoyan en la fé privada, pues si uno quie- 
re hacer un testamento público del queaquí 
la omitido Justiniano hablar podrá hacerlo 
delante del príncipe por medio de súplica ó 
rejistrándose en las actas judiciales, ó ante 
e| municipio ; y en estos casos no se requie- 
ren ni testigos ni ninguna otra solemnidad , 
L. omnium 49. C. h. t. y alli la glosa y los 
doctores. Minsing. 6. obs. 29. Buut. dee. 
228. (a). 


TEXTO, 


Etymología. 
Te5Btameniem ex eo üppellatur, quod testatiomen- 
Lis sit. 
TRADUCCIÓN. 


Estmología. 


El lestamento se Usina así porque es el testismonto de da 
pluntad (b). 


NOTAS. 
Testatio wentis). Esto es mas bien una 
alusion que no la etimología , sezun.á cada 


(2) L. 65. ti!. 1. P. 6. 
0) D. 4. 4$, UL. 4. PAR, 


d 


TIT. X. 


pasp lo hacen nuestros autores , 1. 4. de aeg. 
pess. l. 1. de Noval, (. 2. 8. 2. de reb. ered. 
[. 585. $. 4. de mort. caus. don. La definicion 
se encuentra en Modestino 4. 1. D. ^. £. Ul. 
pian. til. 20.: véase con mas extension en el 
comentario. 


COMENTARIO. 


No as pone aquí la verdadera etwnología del testomen- 
to, sino que por una especie de analogía erimmolegion 
se manifiesta la conformidad de la palabra con lo 
cosa. 

9. Examínase la definicion que dá Modestino del testa- 
mento , y se dá otra mas perl/cia. 

El 4estamento en peneral considerado es de derecho 
de gentes , y en espreial de derecho civil. 


» 


A. Quod testatio mentis sit). Por medio 
de una alusion etimológica manifiesta la cor- 
formidad de la cosa con la palabra imitsndo 
en esto à S. Sulpicio quien para expresar 
con mas fuerza el electo dea cosa dijo, 
que el testamento era una palabra conspues- 
ta de dos; á saber testatio mentis. Semejante 
modo alusivo de derivar los nombres es mur 
familiar à los autores; pues así como en las 
cosas jocosas deleita la gracia, así tambien en 
las cosas sérias es recomendable por la uti- 
lidad que tiene para aclarar las cosas. Asi 
sucede en aquello de Ciceron quien en el 
lib. 4. de off. c. 6. dice qne la fé se llama 
así porque fíad , quod dictum est. Tambieo 
aquello de S. Agustiu que mentiri inde dic- 
tum, quod sit contra mentem ire. Semejante 
es tambien lo que dice Prisciano , argumen. 
latio dicta esl, cuasi argumente mentis ora- 
(io. En nuestros autores ocurre tambien esit 
á menudo : tal es lo que dicen Paulo y La- 
beon que la posesion se llama asi: sedium 
possitione ,l. A. in pr. de acquir. poss.; y lo 
de Ulpiano que dice que la novacion recibió 
el nombre de nueva obligacion, 1. 4. de No. 
vat. De la misma especie se encuentran las 
ll. 3. de dam. inf. l. senalus 35. $. 4. de 
mort. caus. don. 0. 2. $. 2. de reb. cred. Y 
semejante á esto es lo que Celso dice que el 
derecho jus se llama así á justslia, l. 4. ia 
pr. de just. el jur. Estas y otras cosas se- 
mejantes , aun que no sean asi en realidad, 
con todo tienen uva fuerza especiosa de pro 
bar la verdad; del mismo modo que los ejem- 
plos y comparaciones fingidas prueban santo 
como las verdaderas; y no encuentro razon 
ninguna porque Aulo Gelio 6, nect. Attic. 
42. reprende á Servio autor de la alusion 
propuesta, para que Valla eritique, /. 6. 
elegant. 36. con fanta aspereza à Justioiano 
diciendo que iutrodujo de nuevo una desu- 
sida v risible etimología, comsiderando a 





DEL MODO DE HACER LOS TESTAMENTOS, " 


mismo JignC de eritica ; pues q quién ignora, 
que testamento no es uba palabra compues- 
ta sino simple, y que si se busca su veria- 
dera etimolegia dirémos que viene de testar ? 
Y que el que la cosa y la palabra concuer- 
den es fortuilo, y que en otras palabras for- 
madas de un modo semejante sucede lo pro- 
pio; y por lo tanto no puedem declararse 
por alusion semejante ? Y digno de repren- 
sion considero tambien á Goeddeo , quien en 
la |. nomen 464 de verb. sign. dice que se 

mejante modo de hacer derivar las palabras 
puede acomodarse tambien á estas otras, ves- 
limentum , ornamentum , calceamentum , y 
otras semejantes por la preciosa razon de 
que tambien consta que cl sastre, el zapate- 


ro, etc. se valen del ausilio del entendimien-. 


toen sn trabajo ; Ó porque nadie sin el au- 
silio del entendimiento se viste, adorna ni 
calza; y asi T3 seguimos à Goedeo podrá 
J'amarse el vestido vestimentum à causa de 
que es el acto de vestir el entendimiento , y 
el ealzado , calcementum porque es el acto 
de calzar el entendimiento. Dirémos pues, 
tambien que excremeantum se Mama así por- 
que es Ja excrecion del entendimento? Mas 


bien habria ES que hubiese dicho que 


tenia miedo al cancerbero que no que hubiese 
charlado tan lijera é inconsiderablemente. 
Dedücese, pues, de las palabras de este tex- 
toy de la disputa de Gelio que Justiniano y 
Servio no quisieron dar una definicion del 
teslamentó ó de la misma cosa sino tan solo 
indicar la etimología del nombre, Y esta es 
tambien la intencion de Teófilo, aunque le 
parezca de diferente modo al docto Salmasio, 
lib, de usur. c. s. Vins. Muy bien en todo 
nuestro anlor, á cuyas observaciones debe 
añadirse, que nuestros jurisconsultos imitan 
en estos segpn su costumbre á los estóicos, 
pues semejantes alusiones estaban muy en 
"so entre los mismos, Ciceron de off. l. s. 
c. 6. Séneca epist. 88. Advirtiónos ya esto el 
ilustre Merillio, obs. [ib. s. cap. 10., y an- 
tes de él el sábio Cujacio obs. lib. 44. c. 57. 
«be observarse aqui tambien lo que acerca 
de esta materia disputan algunos doctos va- 
rones contra Valla en Duckavo de latin. vet. 
J. C. t. p. 23. seg. el p. 462. HEIN. 

2. Modestino /. s. A. tit. nos da fa difini- 
cion del testamento diciendo que es la justa 
declaracion de nuestra voluntad acerca de 
lo que cada uno quiere que se haga despues 
de su muerte. Por justa entendemos aquí 
solemne ó plena, esto es, íntegra y de to- 
los los bienes ; ( pues entrambas significacio- 
es corresponden á esta palabra) con euya 
valabra se excluyen de aquí los codicilos. 
Mas clara, empero, es la definicion de Ul- 


— du 


piano i9 (regm. til. 30. 3 quien vico : el des 
tamento es la justa declaracion de nuestra 
voluntad hecha solemnemente para que val- 
ga despues de nuestra vvucst:. Lo que Mo- 
destino dijo voluntad , Ulciano llama decla- 
faci. 2 como tembien en .. /. qui testamento 
20. $. et. veteres 8. h. t. ; en donde dice ál- 
tima contestacion ó declaracion ; pues no es 
vna simple enunciacion ó declaracion de la 
voluntad sino declarada y manifestada der 
lante de aquellos á quienes se rogaba para, 
que fuesen testigos de este modo, hec vti 
1n fabulis scripta sunt , 1ta vos. Quirites , tes- 
tor. Jtaque testimonium perhibitate, Será mas 
perfecta, empero, la definicion si decimos 
que el testamento es ia. última declaracion 
hecha por medio de testigos solemnemente 
para tener despues de uestra muerte el ho 
redero que queremos; pero los legales no 
son de esencia de los testamentos, /. 1. $. 3. 
de hored. instit. Estas definiciones , empe- 
ro, solo se refieren á aquellos testamentos 
que se hacen por derecho comun de todos 
los ciudadanos romancs , y vo pertenecen á 
los que se hacen por derecho singula, tales 
como los de los militares, de los que babla- 
rémos en el titulo siguiente , y algunos de 
los paganos, acerca de los que hablaremos 
de paso en el €. 4. n. 2, h. t, 


5. Suele preguntarse aquí dé qué derc- 


cho es la testamentificacion ; si del derecho 
de gentes, ó del civil. A esto debe decirse 
que si en general, simple é indefinidamente 
sé considera el uso de los testamentos es de 
derecho de gentes, pero si se considera es- 
pecial y definidamente , de derecho civil; y 
esto es los que quieren decir los intérpretes 
cuaudo refieren el origen de los testamentos 
al derecho de gentes, y su forma al oivil; 
esto es la forma propia y el modo de testar 
peculiar de cada república, pues no pienso 
que haya ninguno tan necio que crea que 
existe cosa alguna sin forma , ó que la facul- 
tad sencilla y conforme á derecho de gentes 
de testar, como se echa de ver en el testa- 


mento militar no tiene forma. En pocas pa= 
labras, el que los moribundos puedan dis-, 


poner de sus cosas , es de derecho de gentes; 
no siéndoles este empero l:cito sino de este 
ó de aquel modo segun el derecho civil. 


Una prueba nada débil es, auuque à poste», 


riori, de lo que acabamos de decir el que; 


casi todas las naciones reconocieron los tes=. 


tamentos , Ó sea el derecho de disponer lo 
que ano quiere que se haga despues de su 
muerte. Diógenes Laercio en las vias de los 
filósofos nos reüere atgunus testamentos de 
estos. El profeta Isaias auna a Fzequia 
rey de Judá pata que dispcoga de lo suya 


-— v. 


"- 
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como que hubiese de mone 1uuyo , 2. reg. 
20. y Tácito dice de los germanos como una. 
particularidad que no habia entre ellos la 
costumbre de testar lib. de morib., german. 
e. 20 Tambien prueba lo mismo el que los 
soldados que se consideran testar segun dere- 
cho de gentes pueden instituir por heredero 
al deportado, l. 45. S. 2. detesta. mil. 1. 47. 

. 4. de pen. Y conforme á esto Constantino 

irigiéndose al pueblo dijo : nada hay que 
sea mas debido à los hombres que el tener 
entera libertad de manifestar libremente su 
voluntad para cuando ya no puedan querer 
nada, 1.4. C. de sacros eccles. Bay algunos, 
empero , que dicen que la facultad de testar 
es absolutamente de derecho civil, sin que 
quieran tan solo conceder lo que nosotros 
decimos , que considerada simpliciter , y en 
sí es de derecho de gentes. Niegan que 
sea cohíorme á la razon y simplicidad del 
derecho de gentes el que uno disponga de 
una cosa que no es suya ; y así dicen que lo 
hace aquel que dispone de ella para un tiem- 


o en que deja de ser su dueño. Mas esto es: 


also, pues no dispone de una cosa ajena, sino 
suya en el tiempo en que aun es dueño de 
ella, aunque suspende la ejecucion de su 
voluntad hasta el tiempo de su muerte; lo 
que uo pugoa con la razon natural mas de 
lo que pugnaria si uno donase à alguno to- 
dos sus bienes con !a condicion de retenerse 
su posesion mientras viva ; pues segun muy 
bien dice Grocio , lib. 2. de jur. bel. et pac. 
C. 6. n. 44. el testamento en su efecto no es 
Otra cosa que una enagenacion hecha para 
el tiempo de la muerte y revocable autes de 
esta ; reteniéndose entre tanto el derecho de 
poseer y disfrutar de la cosa. De que la su- 
cesion que por dert *ho de sangre se deliere 
ab intestado realmente es de derecho co- 
mun, malamente se deducirá que sea ajeno 
de la razon del mismo derecho el disponer 
por última voluntad de sus bienes; pues que 
por aquel derecho no debe juzgarse que se 
adjudiquen simplemente los bienes del di- 
funto à sus próximos parientes , sino solo en 
defecto de la última voluntad de aquel que 
fué su dueño, arg. $. per traditionem 40. 
sup. de rer. div. d. l. 4. Cod. de sacros ec- 
cles.; la cual confirma no solo el órden de 
la ley natural si que tambien la de las doce 
tablas al deferir la herencia. Las demás ob- 
jeciones que se hacen son de poco peso ; tal 
cs aquella que dice Papiniano que la testa- 
mentificacion no es de derecho privado, sino 
público, /. 53. h. (.; pues que si tomamos en 
un seJtido propio el derecho público, en 
cuanto es público por su utilidad, como en 


Ja division del derecho propuesto cn el $. ult. 


TIT. X. 


sup. de just. et jur. l. 4. 8. 9. eód. fa testa 
mentifaccion es de derecho privado. Solo se 
dice, pues , que es de derecho público por 
oposicion á los contratos y convenciones, por 
cuanto se hace por autoridad pública , /. 4. 
ad leg. Falc. l. verbis 120. deverb. sign.; v 
no se rige como un contrato privado por la 
voluntad de los particulares , sino por lo que 
disponen las leyes , l. ult. de suis et legit. 
heer., amque de lo que pertenece propia- 
mente al derecho público , grau parte lo to- 
maron los romanos de las costumbres y leyes 
de otras naciones, como lo demuestro mas 
latamente en d. /. ult. Tampoco es de mavor 
monta lo que se dice del deportado que no 
puede hacer testamento ni recibir nada por 
él, 1. 8. S. 4. h. t. 1.4. C. de her. inst. à 
pesar de que retiene todo lo que es de de- 
recho de gentes, /. sunt quidam 17. $. 4. de 
pen.; pues tampoco puede contraer matri- 
monio, ni retiene la patria potestad , ni la 
tutela ni el derecho de sucesion por el pa- 
rentesco; pues aunque todo esto lo derivó 
el pueblo romano del derecho de gentes co- 
mo del manantial comun ; con todo, se los 
apropió y segai de su comunion á los ex- 
tranjeros. Ni decimos por esto que el testa 
mento sea de derccho de gentes, del mismo 
modo que lo son los contratos, sino que se 
ha compuesto de tal suerte del derecho de 
gentes y del civil, que aunque sus pripci 
pales partes sean de este último , y por 
esta causa deba el testamento contarse entre 
las cosas que son de derecho civil, con todo, 
debe referirse á aquellas que son de derecho 
mixto, no de derecho meramente civil y 
positivo ; pues que el que uno pueda dispo 
Der de sus bienes para despues de su muerte 
es conforme al derecho de gentes, y en este 
sentido tambien en las instituciones se refie- 
re entre los ejemplos de cosas del derecho 
de gentes el hacer testamento, tit. de jur. 
nat. gent. in pr.; véase lo que he dicho en 
el $. 4. de d. tit. hidiculo es lo que algunos 
deducen de lo que Tácito escribe, que en 
su tiempo lus germanos no tenian en uso los 
testamentos , que la testamentifaccion no es 
conforme al derecho de gentes, pues que el 
mismo Tácito dice en dicho lugar que tam- 
poco estaba en uso en dicha nacion la com. 
pra y venta, por cuanto no conocian el di- 
nero. Y por otra parte, es de hombres ca- 
vilosos el querer juzgar del derecho de 
gentes por el uso y costumbre de un solo 
pueblo: véase á Viglio ad $: 2. h. t. Vis. 
No parece claro enteramente qne Ja tesia- 
mentilaccion sea de derecho de gentes, ya 
se entienda por ella la facultad que la razon 
natural coustituyó entre todos los hombres, 
9 
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ya aquella que por exijirlo asi: el uso y la 
necesidad se introdujo entre los mismos. Ni 
prueban esto tampoco las razones de Vinnio; 
pues aunque entre muchas naciones están en 
nso lo testamentos, nolo están en todas; pues- 
to que no los acostumbraban los germanos, 
Tácito de mor. Germ. c. 20., ni los atenien- 
ses antes deSolon, Plutarc. in Solon, p. 90., 
oi los hebreos, Seld. suceers. in bon hebr.: 
oi tampoco los indios. De Ja Loubere, du 
royaume de Siam. T. 4. p. 5. ch. 7.5. 9. A 
mas , repugna enteramente á la razon natu- 
ral que uno tenga derecho de disponer de 
sus cosas , de suerte que empiece á valer su 
voluntad despues de la muerte , cuando deja 
precisamente de querer, pues la muerte lo- 
do lo disuelve , lo que habiendo ya sido no- 
todo por el sábio Leibaist en su nuevo mé- 
todo de jurisprudencia, p. 56. seg. apela á 
la inmortalidad del alma, dando á entender 
que de esta suerte dura la voluntad de los 
muertos , lo qué es muy alambicado. Tam- 
poco hace mucho para el caso el ejemplo de 
la donacion que aduce Vinnio, pues aquel 
ue dona entre vivos transfere el dominio 
esde luego aunque se reserve el uso y po- 
sesion. La definicion de Grocio tampoco 
aclara la paturaleza del testamento que es lo 
que nosotros buscamos, ¿pues quién dirá que 
el testador mientras vive solo se reserva el 
derecho de poseer y disfrutar de la cosa, 
siendo así que puede venderla, donarla y 
hasta mudar su misma última voluntad ? ¿Y 
quién dirá que es revocable una enagenacion 
por la que nada se enagena y. que puede 
revocarse antes que empiece á-tener:efecto ? 
Finalmente , los testamentos no se han in- 
troducido por ningun uso ni necesidad, pues- 
to que no puede suponerse necesidad nin- 
guna que obligase á los hombres á testar, 
existiendo ya leyes acerca de la sucesion, 
ocasionando por el contrario la testamenti- 
faccion muchos perjuicios 6 la república . 
Hago P ME elem. polit. part. 2. sect. 2. $. 
de a. 


TEXTO. . 


De antiquis modis testamúl efvto 
Mius. 


4. Sed ut nihil antiquitetis peonítus ignoretur, 
Xclendum ost, olio quidem duo genera Lestamento- 


fum in usu fuisse, quorum altero in pace et ollo ule- . 


Wntur, quod calatis comitiis appellabant: altero, 
tum ih priellum.exituri essent, quod prociuctum di- 
tebatur, Accessit deinde tertium genus testamento- 
'um, quod dicebatur per ees et libram, scilicet quod 
der emancipstionem , id est, imaginariam quandam 
venditionem agehatur, quinque testibus et libripende, 
tivibus Romonis puberibus presentibus, et eo, qui 
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familie emptor dicebatur. Bed iia quidem priora 

duo genore testomentorum ex veteribus temporibus 

in desuetudinem abierunt: quod. veró per ms et d1- 

bram fiebát, licet diutius permanserit, attameu par” 

tium et hoc In uu osse desict. " 


TRADUCCION, 


pe los antiguos modas elviles de. 
testar. 


"Para que nada se ignore de la antiguedad debe saberse 
que antes estaban en uso dos especies de testamentos ; el une 
que se hacía en tiempo de paz, y que se llamaba de comi- 
cios calados , y el otro cuando habían de salir al comba. 
fe que se llamaba in procinctu. Introdújose despues una 
tercera especie de testamentos que llamaban por la moneda 
y la libra d causa de que se hacían por la emancipacion ; 
esto es, por una venta imajinaria , estando presentes cine 
oo testigos ciudadanos romanos púberes, el. libripende , y 
aquel que se llamaba comprador de la herencia. Pero lat 
dos primeras especies de testamentos empezaron desde lor 
tiempos antiguos d. estar en desuso, y aunque el que se 
hacta por m dío de la moneda y la libra subsistió por ma: 
largo tiempo , com todo, en parte tambien dejó de estar 
t€ uoo. 


NOTAS. 


4. Calatís comitis). Esto es, convocado, 
ó reunido el pueblo por medio del lictor de 
las curias, y con el objeto de copürmar los 
testamentos; pues estos comiciós eran por 
curias, no por centurias ó tribus , Gel. (ib. 
45. c. 27. Gruch. ín praef. lib. de commit. 
Ea las glosas se dice calata comitia : véase el 
comenterio. 

Per emancipationem). Emancipar y man- 
cipar propiamente es vender por la moneda: 
y la libra, y entregar ó traspasar la: cosa al 
dominio de alguno. Horat. epist. 2. 1. 2. v. . 
158. dice : Siproprium est, quod quis libra 
mescatur et are. En sentido figurado se dice 
tambien de cualquiera enagenacion. Plauto , 
Bacch. et Curcul. Cic. Phil. 2. et Cat. maj: 

Imaginariam venditionem).- Llamábase : 
imaginaria, porque no intervenia precio, sino * 
que por simulacion se.daba tan solo un -sex- 
tercio : véase á Cujacio 10. obs. 37. 

* "Quinque testibus). Además del libripende" 
habia cinco testigos ciudadanos romanos pú- 
beres, perfeccionándose este:acto.con ciertas - 
palabras : véase á Ulpiano £it. 49.-8. 2. e£ tit: 
20. $. 4. e£ 8. y Boet. in top. en donde re- 
flere, tomándola de Cayo , la fórmula de la 4 '' 
mancipacion: véase tambien -á-Salmiasio dé- 
usur. p. 8. NR NA 

Familia emptor). Suet. Neron. e, 4,€0m. 
prador de la familia , esto es, de la herencia, . 
quien al princ; pio era el mismo heredero fa- 
turo , $. 40. inf. eod. y posteriormente otro : 
diferente del heredero; á saber, el comprados 
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fiduciario, quien volvia-4 vender la heren- 
eia al heredero, Segua Teófilo, lo que Plu- 
terco lib. de serv. num. cind, repula por 
ebsurdo. 

In desuetud inem). La causa de csto puede 
verse en Teófilo.. 


Explcanae de paso las especies de comicios y se ma= 
nifiesta como acostumbraban d haetrae. los. testa 
mento en ellos. 


Y.  Deltestamen£o que los antiguos llamaban ende pro- 
2ineto. 
3. Del testamento por la moneda y la libra, 
4. Cuándo empezaron á caer em desuso los antiguca 
modos de testar 2 
Pera que se entienda con mayor tacilidad' 


a razon del derecho acerca el modo de ha- 
cerlos testamentos, creyó Justiniano nece- 
sario empezar esta materia desde.su princi» 
pio; y ciertamente hay muchas cosas dis- 
puestas en el derecho nuevo , y en tiempos 
posteriores , que no pueden entenderse per- 
fectamentesin conocimiento de la antigüedad; 
lo que no sucede tan solo en esta materia, 
sino tambien. en otras muchas partes del 
derecho Justimeáneo , pudiéndose acomodar 
aqui aquello de Séneca , lib. 6. da benef. c. 
4, que aun, aquello mismo que es supérfíuo 
aprender, es útil saberlo. Dice, pues , que 
en los primitivos tiempos estuvieron. en uso 


dos modos de testar ; de los que el uno, que: 


se llamaba hecho en los comicios calados te- 
nia lager en: tiempo de paz, y el otro. que 
se apallidaba:én procinctu, cuando iba4 dar- 


se la batalla; á les que despues.se agregó 


oro: mode quese haciá por la moneda y la 
libra ;-do lo.que tambien es testigo A. Gelio, 
qnien (ib. 45, noet. attic. o. 27. dice: Sabe. 
mos que habia tres especies de testamentos; 
unos qua se hacian en la reunion del pueblo 
de los comicios enlados ; otros io procinctu 
cuendo habian. los hombres de entrar en 
batalla; y el tercero por la venta de la fa- 


- 


mex . 


Cireron, Livio y Dionisio Halicargeso se ve 
que habia tres especies diversas de comicios; 
los. curiados , los centuriados y Jos por tri- 
bus ; de todos ios que, los.mas antiguos eran 
aquellos; pues desde que fueron esteblecidas 
las curias por Rómalo basta el: tiempo de 

ryia: Julio ; sexto rey de losromemos, todo 
lo que se deferia pbr los reyes & dos votos 
del pueblo se deeidia en 1os comicios” coria 
dos , eomo se prueba porque no habia aos 
cen&mrias., ni tribus que pudiesen votar. Asi 
es, que cuando leemos en los autores que 
fueron creddos por el pueblo les reyes y 
demás majistrades , debemos interpretar es 
to , como que tuvo lagar. dicha creacion en 
lós comicios. .curiados. Tembien todas las le 
yes. que hasta.aquel ke nd se.dierom feeren 
curiadas , lo propio qoe la sentencia de Ho- 
racio dada por el pueble. Pero despues que 
Servio introdujo las clases empezó á habet 
dos especies de comicios ; á spber, les coria. 


! des y los centuriados , y estos fueron los se- 


los que estuvieron em:uso basta el juicio de 
Goriolano , gne tuvo logar en el año 265 de 
la fundacion de Roma en el que por prim*- 
ra vez se instituyeron los comicios por tri. 
hus, y desde entonces empezaron á estar 
menos es uso los curiados. Llamábanse ce 
micios curiados aquellos en: que el pueblo 
daba-sus votos por curias , esto es , aquelie: 
en que el' pueblo. dividido en curias daba sus 
votos , de modo que lo que determinaba cl 
mayor número de estos se considéraba man 
dato del pueblo, no pudiendo hacerse con 
ceremonias de los Augores , á ho ser dentro 
el circuito de las marallas, en ed fore y po: 
lo tanto en el comicio, Los centuariados eran 
aquellos. por los que el puebte dividido por 
clases volaba de suerte que los votos se re- 
cojian por centurias, y lo que la mayor per 
te de.estas mandaba se tenia por ley. Estos 
comicios no podian tenerse dentro el cireuito 
de las murallos, habiendo sido destinado pa 
ra su. celebracion el campo Marcio. Los co 
micios por tribus eran cuando cl pueblo vo 


milia hecha por la moneda y la libra. Lo, taba dividido en trihos, de suerte que lo que 


mismo dies tambien Ulpiano?n fragm. tt»90. 
Quod calatis comitiis appellabant). Tribo- 
niano no satislace-á los amantes de Ja; anti- 
güedad al indicar sin explicarlo este modo 
de hacer los.testamentos ; ni tos intérpretes 
1ratan mucho de €), ni satisfacen los deseos: 
del curioso ; por lo que , y pata.que nada so 
ignore de la antigücdad veremos qué clase 
de comjeios eran estos que Justiniano, Úl 
piano y Gelio llaman calados, y porqué caes x 
s» dià á estos solos un. nombre, que. pareec 
«enveais á, todos en goncral. Por loseseritos 
de los antiguos, principelmente por los de 


mandaba ó prohibia la mayor parte de estas 
era le.qua se observaba... Quo csips fueron 
diversos de los curiados.do prueba que la: 
tribus siempre se diferenciaron de las curias, 
y además que podian celebrarse iandistinta- 
mente dentro ó fuera de Jas murallas. Sole 
los majistrados tenían derecho de convocar 
los comicios , à no ser que se tratase de cosas 

ertenecientes á la religion, y aun uo todos 
os majistrados , sino tan selo los patricios y 
mayores , por lo que hace á los curiados y 
centuariados ; pues que los comicios por tri: 
bns podian convocarlos tambien los tribuno. 
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de la plebe. Bos 'pontifibes tenian tambien 
derecho dé convocar por éausa de religion 
los comicios , ya centuriados , pot cjemplo, 
para erear sacerdote al rey, ya fos cüria- 
dos ; pues se equivoca Wesembecio al pensar 
que los megístredos convocaron los comicios 
. eenturisdes, y los potitifices los calados. Va- 
rias eran'las causas porque se convocaban 
los comieies , pues ténia esto lugar, ó para 
erear ó confirmar los magistrados, ó pora 
dictar las leyes, Ó para ejercer los juicios, 
6 para inaogurar los saéerdotes , como tam-- 
bien en dás:veremonias religiosas, arrogacio- 
nes y testamentos, aunque no fueron iguales 
las tausas de 'todos, tii lus mismas en todos 
los tiempos; . peró no 'hay necesidad para 
nuestro ebjeto de examinar esto minuciosa- 
mente, pudiendo verse á Gruchio y á Siú- 
sonio , quienes escríbieron de “propósito so- 
breloscomiciósromanos. No'babiendo, pues, 
otros eomieios mas de los 'que dijimos. es 
precisa que los. calados de que aqüi se hace 
. mención se refiriesen-á uno de ellos. No pu- 
dieron eer los centoriados ; de otra suerte se 
seguiría «que-dos caballeros romanos no pu- 
dieron destar en la cindad , y que en los pri- 
meros tiempos antes del rey Servio no pudo 
absolutamente bacerse testamento, puesto que 
hasta entonces no se instituyéron los comi- 
cios eemturiadas. Mucho menos puede decir- 
se que fuesen los comicios por tribus, puesto 
que no estuvieron en uso-antes del juicio de 
Corielamo. Solo, pues, podemos decir qué 
fueron los curiados ; poes fueron los Únicos 
que estaban en uso en los primitivos tiem- 
pos , cuando se hacian los testamentos en la 
reunion del pueblé. Indica esto tambien cla- 
ramenté Gelio en el Jugar mas arriba citado, 
cuando dice que en los misntos-comicios ca- 
lados se:acostumbraban á hacer las: ceremo- 
nias religiosas, y los testamentos. Y antes de 
la ley Papiria, que proehibió consagrar las 
casas, las tierras y las áreas sin mandato de 
la plebe , segun Cioeron gro domo , hos en- 
seña Gruchio lib. 8. de comit. Rom, e.2. que 
los pontifices hicieron las consecraciones en 
los comicios curiados. Así pues, lo que se 
diee que antigbamente acostambraban á ha- 
rerse Jos- testamentos en la reunion de los 
comicios calados ; esto es , convocado el pne- 
blo con objeto de eowfirmar los testaymentos, 
vo debe entenderse por centurias de fas cla- 


ses, como piensa Viglio , m por tribus, sino 
por curias; y esto hecho por el colegio de: 


los pontifices. Del uso frecuente quo entre 
los antiguos se hacia del verbo calo quo es 
trigo , y del enc se derivan ea/ende , eu- 
ria, calabra, classis, eto., Macrob. 4. satur. 
45. puede doducirse :que al principio todos 
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los comicios fueron calados; pero que des. 
pees cuando esta palabra empezó á estar en 
desuso , se dió tan solo este nombre á aque- 
los comicios que convocgba el colegio de-los 
pontifices , habiéndose retenido en este caso 
por causa de la religion y de la antigüedad, 
Es verdad que Gelio d. itb. 45. c. 27. relle- 
re que en el libro de Lefio Feliz á Q. 3fu- 
tio , escribe Labeon que los comicios calados 
état aquellos que conyocaban los. pontífices, 
ó para la consagracion de los reyes ,' 6 pa ra 
jnaugurar los sacerdotes, y poco despues se 
hicieron en los mismos comicios los testa- 
theütos; pero es probable que presidieron 
los pontiflces á los testamentos, porque se 
transferian á una con la herencia las cosas 
sagradas , las que pertenecen à los mismos. 
Vigtio dice que hace las veces de este testa- 
inento aquel que se hace presentando una 
súplica al príncipe segun la /. omnium 19. 
C. h.t. pues que despues de la ley régia 
empezó El príncipe en cierto modo á repre. 
sentar á todo el pueblo; y tambien el testa- 
mento quese liace en los actos del magistrado 
y de los inunicipios, en ciertó modo baee 
las veres del que se hacia en los comicios 
calados, porque se hace tambien por 1a fé 
pública y cuasi de toda la ciudad, d. 1. om- 
tium. Vins. Lo que aquí esplica Vinnio con 
toda claridad es exacto en su mayor parte, 
y se tráta mas exlensamente por Gruchio y 
Sigonio. Cen todo, parece que se equivoca 
al pensar que los comicios calados fueron 
convocados por causa de los testamentos, 
pues se convocaban tambien pára dictar las 
leyes, nombrar los magistrados y por olros 
negocios públicos, referentes à la páz , á la 
guerra , álos juicios, etc.; y los testamentos 
entonces no eran otra cosa que las leyes pro- 
estas por el magistrado y confirmadas poe 
os votos de las curias. De aqui la palabra 
legare, que quiere decir lo propio que dic- 
ter una ley, ó dejar á modo de ley, Ulp. 
fragm. tit. 24. S. 4. "Tampoco parete deber 
admitirse lo que dice de que el testamento 
hecho por el principe ó en las actas del ma. 
gistrado, ' de los municipios sucediese en 
lugar de los hechos en los conricios calados, 
pues que estos cayeron en desuso muchos 
siplos antes, lo propio que los testamentos 
que en ellos se bacian "antes de introducir | 
los que se hacian por medio del principe ó 
del magistrado. Her. E 
'Quod procínctum dicebatur). Otro modo 
de testar que tenia Tugár antiguamente ero 
cuaudo habien de irá la batalla, estando in. 
crertos si volverian, y del que dice Justinia-; 
o que se llamaba procinctum , aunque me 
parece mejor in procinc(u ; pues que mala. 
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"mente puede llamarse procinctum el testa- 
mento, aunque Teófilo lo lea tambien así , y 
sea verosímil que tambien lo escribiese así 
Triboniano, pero Jos antiguos no dieron este 
'epiteto al mismo testamento , sino que de- 
clan procinctum exercilum,procinctam clas- 
sem ; esto es, una muchedumbre de hom- 
bres dispuestos y preparados para combatir, 
á cansa de que antiguamente se ceñian las 
'Jogas para pelear , á fin de estar mas expe- 


: ditos, segun Festo. De ahí es que se dice 
""grocinctius en vez de exercitus. Aquellos tes- 


tamentos que hacian los que iban á entrar 
en batalle se llamaban endo procinctu , ó in 
procinctu; y la glosa greco-latina ¿Zocuévos 
ev modi , es decir, dispuesto para el com- 
bate. Lucio Balbo en Ciceron, 2. de nat. 
'deor c. 5. dice: Así que, los principales 
«cargos de.la república en esta guerra, de la 
que depende la salvacion de la misma , no 
se nombran.con auspicio ninguno, no se ob. 
Serva ceremonia ninguna , ni es llamado á 
ellos ningun ilustre varon desde que caye- 
ron en desuso los testamentos in procinctu. 
Y en el lib. 4. de O:at. c. 35. , Antonio en 
el mismo: Quien habia encomendado sus 
«dos hijos pequeños a la tutela del pueblo ro- 
mano y habiendo hecho testamento como in 
procinctu sin la libra y sin las tablas insti- 
fuyó tutor al pueblo romano durante su hor- 
fandad. Asi tambien Festo , Gelio y Ulpiano 
en dd. il. Plutarco en Coroliano p. 498. ex- 
plica esto asi: Había en aquel tiempo, dice, 
entre los romanos que habian de entrar en 
batalla, y tomaban sus escudos, la costum-— 
bre de ceñirse la toga y de hacer testamen- 
to sin escrito, é instituir heredero delante 
de tres ó cuatro testigos. Vinn. En el texto 
de Plutarco se leen tres y cuatro que hacen 
siete, pero puede ser que en vez de ose po- 
ne y; esto es, la partícula copulativa en 
vez de la disyuntiva ,como sucede en otras 
muchas partes; véase á Jo. Strauch. lexil. 
partic. in voce Et. Bel. 

Quod dicebatur per as el libram ). A'zai- 
ww, segun escribe Teófilo: esto es, sin ba- 
ber consultado los auspicios. Los antiguos 
creian de mal agúero el que uno quisiese 
hacer testamento estando sano v bueno ex- 
cepto si hubiese peligro inminente , como si 
hubiese de ir contra el enemigo , ó esceplo 
el caso en que se reuniesen los comicios de 
propósito para bacer testamento , lo que tc- 
nia lugar solo dos veces al abo, si damos 
trédito al mismo Teólile ; pero como de ahí 
resultaba que los culermos no siempre po- 
dian bacer testamento y tampoco las muje- 
des, quienes uo tenian participacion en los 


vemacios, secun Gelio, lib. 5, c. 49. sc ia-- 
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trodujo despues un tercer modo de hace 
testamento , segun el cual en cualquier logas 
y tiempo y hasta las mujeres podian ordenar 
su última voluntad. Este modo se llemaha 
por la moneda y la libra, á causa de que se 
hacia por la mancipacion , en la que entra- 
ba la moneda y la libra, y de abi en Cice- 
con se dice heredar por la moneda y la H- 
bra, 2. de legib. Y debe sabersé qua les ro- 
manos antiguamente usaban de y plata 
sin acuñar ni marcar en vez de dinero aca- 
fiado ; y deabí es que acostnmbraban á pe- 
sarlos y no á contarlos ; no habiendo empe- 
zado á introducirse el dinero acoñado bastz 
despues de vencido el rey Pirro, segum Pli- 
Dio, lib. 35. c. 5. Con todo, conservaron 
tambien las palabras antiguas pendo, eppez- 
do , expendo, y los nombres de los 
derivados, como tambien cierta sombra de 
las costumbres antiguas en la venta y enage- 
nacion de las cosas mancipias, que en ura 
palabra se dice mancipacion ; de modo que 
aquel á quien se transferian estas cosas las 
compraba del dueño por la moneda y la li- 
bra, dándose por simulacion una moneda, y 
de este modo se transferian con pleno dere- 
cho: esto es, con pleno derecho de los qui- 
rites , el dominio al que recibia la cosa ; al 
paso que si se bacia de otro modo solo se 
transferia el bonitario. Aquí puede acomo- 
darse aquello de Horacio, epist. lib. 44. ep. 
2. v. 458. Si proprium est , quod quis libra 
mercalur et are est, Concurrian además del 
libripende einco testigos ciudadanos roma- 
nos püberes, y se períeccionaba este acto 
con ciertas palabras : véase & Ulpiano £4. 4. 
$. 44. et Lit. 19. $. 2. y á Boet. in (op. Cie. 
(ib. 3. , en el que se encuentra tambien la 
fórmula de la mancipacion. Aquel , dice, 
que recibia por mancipacion decia temiendo 
una moneda estas palabras. Digo que esic 
hombre es mio por derecho de los quirites, 
y que lo he comprado con esta moneda y 
esta libra, y en seguida golpeando la libre 
con la moneda entregabasela d. aquel de 
quien recibía la cosa como en lugar del pre- 
cio. Asi corrije este lugar cl varon digno de 
toda alabanza Salmasio , lib. de us. cap. $. 
Posteriormente se hizo esto cxtensivo à ls 
traslacion de lodos los bienes, de modo que 
el fuluro sucesor comprase la familia , esto 
es, todo el patrimonio. del testador, para 
que se considerase que despues de su mucite 
lo poseia cou esta especie de justo titulo. La 
misma solemaidad tema lugar taminen cn las 
adopciones, y emancipaciones de los Bus, 
como vimos en otia. parte. Verna. La razon 
porque los romanos «reveron que los tesia- 
mentos debian hi se por medio de la mo 
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seda y la libra debe tomarse de algo mas 
lejos. Habia Jeyes que arreglaban la sucesion 
ad intestato, las que no podian mudarse por 
la voluntad privada dealguno, (. 58. ff. de 
pact., siuo que se requeria otra ley que de- 
rogase la primera. De ahí el hacerse anti- 
guamente los testamentos en los comicios 
calados á semejanza de las leyes; pero des- 
ves que la ley de las doce tablas concedió 
a libertad de testar á cualquiera por aque- 
Jla conocida ley: téngase por ley todo lo que 
el padre de familias dispusiere acerca de sus 
bienes ó la tutela de sus casas , fué precisa 
una ficcion para que no pareciese que los 
particulares mudaban con su voluntad las 
leyes ; y asi finjian que el testador vendia la 
herencia como una cosa mancipia, añadiendo 
la secreta condicion : te doy, te lego , y tes- 
to del modo que está escrito en estas tablas: 
véase acerca de esto al ilustre varon Byn- 
kersh obs. lib. 9. c. 2. Her. | 
Quod per emancipationem ). Así tambien 
Teófilo, Aulo Gelio /ib. 5. c. 97. dice: por 
emancipacion de la familia ; y no sé ver la 
razon porque deba leerse como quiere Ba- 
covio, mancipationem ; pues los antiguos 
empleaban lo mismo el verbo emancipar que 
evancipar , significando con entrambos en- 
tregar , vender, enagenar ó dar alguna cosa 
por el rito dela mancipacion , Ciceron de 
senect. c. 2. dice : Ita senectus honesta est , 
sinemini emancipata est. Plauto in bach. 
act. 4. sc. 2. v. 60. Nunc mulier libi me 
emancupo, tuus sum. Horatio epod. 9. v. 42. 
Jice tambien : 


Romanus ( cheu posteri negabilis ) 
Emancipatus fominc 
Fert vallum et arma miles. 


Imaginariam quamdam venditionem ). 
Por des causas piensa Hotomano que fué 
imaginaria esta venta: primera, porque en 
realidad ne era venta, sino una traslacion 
liberal de todos Jos bienes, puesto que tan 
solo por simulacion se daba una moneda al 
dueño ; y segunda porque el comprador de 
la herencia, á quien como beredero se le 
transferian dichos bienes por medio de la 
emancipacion, no era el mismo heredero si- 
no otro diferente de este. Debió, empero, 
haber distinguido los tiempos, pues en aquel 
en que se introdujo por primera vez este 
modo de testar, el mismo "heredero futuro 
compraba la herencia como dos veces lo di- 
ee en este lugar Teófilo, y puede verse en el 
8. sed neque 40. inf. eod. Con el transcurso 
dej tiempo, empero, como es probable que 
la sencillez v vrobidad de los antiguos no 


cU: il 
habian considerado que llegase despues á ses 
esto peligroso al testador, y que además de 
ódio que este se acarreaba , daba tambien 
márjen à los lcjitimos sucesores para envidiar 
al heredero, se introdujo que concurriera 
un. comprador de la herencia con el objeto 
de cumplir la solemnidad , cuyo comprador 
fiduciario, muerto el testador , volviese 4 
vender la herencia al heredero escrito apar- 
te en las tablas cerrados; lo que no habiendo 
entendido Plutarco en el libro intitulado De 
sera tium inis vindicta à] hablar de los roma. 
nos dice . $:av dabas Apiqecw Erepuua pán 
Amodarrcuor xXnpovójsoun , drépua de macia: cimas 
¿ doxes rapíhoyor, es decir: Cuando escriben 
sus testamentos dejan por herederos á unos, 
y venden á otros su patrimonio ; lo que no 
está conforme á la razon. Pueden trasla- 
darse aquí aquellas palabras de Ulpiano del 
Lit. 20. S. 8. en que dice: En el testamento 
ue se hace por la moneda y la libra tienen 
ugar dos cosas; la emancipacion de la fa- 
silia y el nombramiento de heredero. Nom. 
brase el heredero en el lestamento de este 
modo: El testador leniendo las tablas del 
testamento dice, te doy, lego y testo del 
modo que está escrilo en las tablas de ce- 
ra: vosotros caballeros romanos preslad tes. 
timonio de esto; y esto es lo que se llama 
nuncupacion y testamentifaccion. 
. 4. Priora duo genera in. desueludinem 
abierunt ). Introducido el testamento pqr la 
moneda y la libra empezaron á estar menos 
en práctica las otras dos especies, que poco á 
poco cayeron en desuso. Ya en tiempo de 
Ciceron no tenian lugar los testamentos tn 
procinciu como el mismo atestigua , lib. 2. 
de nat. deor. c. 5. ; y segun mi parecer no 
cereo que subsistiesen largo tiempo despues 
los testamentos hechos en los comicios cala- 
dos, segun parece poderse colejir de las pa- 
labras de. Labeon, quien en Gelio d. /. 45. 
€. 27. dice: En los mismos comicios que se 
llamaban y decian calados acostumbraban á 
hacerse las ceremonias sagradas y los tes- 
tamentos. Emplea Labeou el tiempo pretéri- 
to para dar á entender que antiguamente 
acostumbraba á hacerse esto, pero que en 
su tiempo ya no estaban en uso estas espe 
cies de comicios calados; y malamente Ba- 
covio deduce de lo que Lebeon en el mismo 
lugar escribe, que habia tres especies de 
testamentos ; in procinctu , en los comicios 
calados y por le moneda y la libra, que al 
tiempo de Labeon y por lo tanto de Gelio 
estaban cu uso aun -lus testamentos hechos 
en los comicios calados, pues por la misma. 
razon puede deducirse que en dicho tiempo. 
estaban aun cn vigor les testamentos in pr ' 
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€inctu;lo que es subido ser falso por dicho 
leear de Ciceron.: Así pues, es cierto que 
dejó de hacerse:testamento en los comicios , 
ya en tiempo de la jurisprudencia medin ; 
segun Ulpiano ín fragm. d. tit. 20. S. Vrex. 
Muy verosimil cs que ya despues de pro- 
:mulgadas 13s leyes de Jas doce tablas dejaron 
. «de hacerée-los testantentós en los comicios 
estados, pues ¿quién hubiera querido scme- 
ter su voluntad à los sufrajics del pueblo , 
siendo ss que se permitia á cualquiera tés- 


ter libremente á su voluntad? ¿Y quién hu-. 


biera preferido nombrar públicámente al 
heredero 4 hacer uso del derecho concedido 
por la ley de las dore tablas? Berx. 

Quod tero per ces el líbram, etc.) Las dos 
primeras especies de testamentos hacia ya lar- 
g^ tiempo que habian caido en desuso, cuando 
aun se tostaba por medio de'fa moneda y la 
fibra. Ulpiano en dicho lager escribe que 
en su lrempo solo estaba en uso este timo 
de todos los testamentos que pertenecian al 
derecho eivil ; es decir, que habian sido abo- 
hdos los dos primeros; pues que con muchas 
autoridades puede manifestarse, l. ad tes- 
tium 29. $. si quis A. l, pen. h. t. que ca 
aqnel tiempo acostumbraba tambien à has 
cerse testamento segun la forma introducida 
por el pretor y por el derecho mixto ; y-er 
Ciccron en. mas de un lugar encontramos 
que se hace mencion de los testamentos 'se- 
Mades. Dice, en parte dejó este de estar en 
uso. Lo dice esto- porque despues empezó el 
comprador de la herencia à ser una persona 
diversa del heredero'; mas esto ya se intro= 
dujo antiguamente , subsistiendo aus la re- 
pública. Pienso, pues, que jestiniano quiso 
dar á entender, que asi como en el testa- 
mento que:se bacia por-la moneda y In hbra 
tenien antes lugar dos cosas; á saber, la man: 
cipacion de la familia , y cl nombramiento 
de heredero en el testamento , cayó en de- 
Suso poto á la solemnidlad- de mancipar 
la familia , habiendo subsistido hasta su tiem. 
po tan solo la otra, exto es, la nuncapacion 
en el testamento , «Ósea la solomne declara- 
yion de la voluntad, y en cierto medo el 
«xí mero de testigos, eemo -aparece por el 
[nodo mixto de':tostar que empczó á usarse 
nosteriormente, $. 5. inf. eod., on cuyo im 
car nránifiesto esto el mismo Justiniano. Está 
Pestituido de todo fundamento lo que algu- 

6s dicen de que Jos testamentos por la mo- 
jicda y da -Kbra dejaron de usarse, porque 
bsta compra de Jos hienes: del testador es 
contra las buenas costumbres y un pacto do 
sucesion futura que indece á deseorla muer-: 
te de otro; pues ni habia verdadera eampra , 
fle modo que el efecto faeso que no paciese 


e remo tt e; 


tt. it; Tit. *. ' 


p mudarse el testamento y ya antiguamen- 
e era difezente el heredero del comprada 
de la herencia; y Tcónlo, de quien dicen 
que dá Ja misma razop ce haber esto caidc 
en desuso, solo iudica la causa porque “e 
dispuso que fuese el comprador de la he. 
rencia diferente del heredero, aunque el 
mismo Téófilo se equivoca euando piensa que 
Justiniano lo sintió así en este lugar. 


TEXTO. 


We antigua testimdi ratione Pre- 
j taria, | 


'$/ Sed pradicta quidem nomina “testamentoram 
vd ju* civile referebanter, Postea vero ex edicto pre- 
toris forma atia factendorum tesiamentorum Intro- 
ducia esi, Jura etonim honorario mulia. anancipotio 
desiderabaetur sed soplem 1estiug signa, euficiebant: 
cüm jure civil) signa tesilum non.essent Decessaria. 


TRADUCCIÓN . 


Yel antiguo mode de tentur per 
derecho preforio. 


Los referidonmodos de testareren dediecMo cier: me: 
posteriormente, en virtud del edicto del pretor se intradwo 
etro modo de hacer testamentos ; pmes por derecho honoru- 
río no se requerin pinguna mancipacion, dino que Dastaben 
las firmas de siete testigos, stendo asi gus por derecho ci- 
eil estas últimas nu eran necesarias, 


COMENTARIO. 


1. Es una curiosidad nimia querer indagar por qs r 
dispuso que en todas las »mancipaciones concurrusts 
d Vo menos cinco testigos, Yefutüándose las razones ee 
muchos. 


Ad jus civile referebantur). Opónese cn 
ebte. Jugar el derecho civil al pretorio; do qu: 
ouande so hace debemos ateader à les de- 
más partes del derecho civil que cmana2 de 
las leves, plebiscitos , senado -consultos , de- 
eretos de los principes y autoridad de le: 
prudeotes , l. 7. de just. et jur. ; pues est; 
destituido de toda razon lo que Hotomao 
piensa «que aggí solo se compara con el de- 
rócho peetorio aquel que se introdujo per la 
awtoridad.dé los prudentes, de quienes erna- 
parou las fórmulos y otrassolersnádados, pues 
el uso de los testamentos en los comicios € 
ía procinetu .es antorior á las mismas doce 
tablas, posterior á as cuales .es el desecho 
cotnpúesto.par.los prudentes, y conmunmen- 
le llamado civil, (. 2. 8. is degab. 3. de orig. 
Jur: Tambien dos modos, de enagenar pu 
mancipacion se derivan de la ley de das do- 
eo tablas. A la verdad , las. mancieactonc: 
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imaginarias son unas mvenciones de los ju= 
yiscoñsualfos, y creo que tambien lo foeron' 
el testamento por lo de la moneda y de 
la libra, haciendo estensiva la solemnidad de 
Ja mancipacion de las cosas singulares entre 
sivos, à la enagenacion de todos los bienes 
por última voluntad. -« - - E c or 0t d 
Jure honorario nulla mencipatio deside. 
rabatur , sed seplem testium. signa), El mo. 
do de testar introducido por derecho pre- 
torio es mas sencillo y expedito que: el que 
por derecho civil se hacia por la vente ima 
ginarie , pues que el pretor uo exijia para la 
validez del testamento sino que concurriesen 
á él siete testigos y que lo sellasen ; pues 
aunque semejante testamento no existia por 
derecho civil, á.causa de la falta de la man- . 
cipacion , eon todo, el pretor daba confor- 
me al mismo la posesion de bienes á los he. 
rederos en él escritos , Ulpiano , tit. pen. $. 
5. dice : los sellos de siete testigos. En el 
testamento que se hacia cenforme al derecho 
civil por la moneda y la libra, solo se re- 
querian Ce testigos ,. que.era el número 
legitimo en todas las emancipaciones ; pero 
el Pretor , aunque prescindia de la solemni- 
dad del derecho civi], con todo no quiso dis- 
minuir el número de los ciudadanos que de-- 
bian concurrir á les. testamentos, y asi subs- 
tituyó dos testigos en lagar del libripende y 
del comprador de la herencia. Semejante á 
esto es Jo que leemos en Cayo, 4. instit. tit. 
6, S. 5. de que en la emancipacion de los 
hijos intervenian antes cinco testigos en 
union con el libripende y'antestado , y que: 
posteriormente se añadieron otros dos testi- 
gos en lugar de estos dos últimos , para que 
te comnlelase el número de siete. : 
4. Es demasiada curiosidad querer inda- 
gar la causa de porqué &o menos se reque- 
rian cinco testigos en todas las mancipacio- 
nes. Gifánio y Baeóvie ereen que eboríjen:de 
este número viene: de: les emeo ulises que ins. 
titu yó Servio Tulio, y de que per ja eenlir- 
macien de semejantes actos se llamaba un. 
testigo de cada.una de:las clasés , para que: 
en cierto. nrodo piareciese que se celebraba: 
ante todo el pueblo, como que cada testigo: 
representase .á su clase, y todos juntos al. 
pueblo en general.: Ni obsta , dice Bacovio , 
lo que eserilie Dionisio: Halicarnaso, de que 
el rey Servio. hizo seis clases y. no cineo, pues 
ln clase sexta que comprendia la elase mae: 
baja se despreeinba y apenas.se consideraba 
por nada, En cuanto 4 mí, me:parece que no 
se funda en ninguna: razon probable esta: 
conjetura de aquellos doctísimos varones, 
,ues que si los antiguos hubiesen crecido que 
p Or medio de estos cinco testigos sé repre- 


^ d 
sentaba todo el pueblo, ef prefot tio habria. 
aumentado este tiúmero en su fésfamento. 
Además, la voluntad del pueblo no se juzga- 
ba por el número de clases, sine por el de 
las centurias, ni se tenia por válido lo que 
hubiese decidido el mayor número de clases, 
sino el mayor número de centurias ; por lo 
que, si las centurias de Ya primera clase que 
excedia en tres á todas las demás habian con- ' 
venido en una cosa no se cónvocaba ya la 
seganda ni inferiora clase. Así pues, si ad- 
mitimos la razon de Baeovio diremos que 
podia bastar un sale testigo para que se con- 
siderase celebrado el acto delante de la ma- 
yor parte-de las centurias , cuyo testigo fue- 
se de ld primera clase , representando así las 
voventa y ocho centurias en que estaba esta ' 
dividida : véase 4 Dionisio Halicarnaso, lib. 
4. Ni los testigos clásicos, así llamados por 
Festo, que sellaban los testamentos eran ' 
testigos sacados de cada una de las clases, 
sino tán solv'ciudadanos romanos, por cuan- 
to todos los ciudadanos estaban inscritos en' 
una clase; de lo contrario no se cocsidera- ' 
ben ciudadatios ; y de este modo lo entiende 
José Escalijero. Equivócase tambien :Colepi- 
ro al pensar que Festo entiende por testigos 
cfásicos à los hombres de la primera clase ó 
de las: mas altas dignidades, pues consta 
ía bastaba que fuesen varones honrados 

e buena [ama , aunque los antiguos al de- 
cir clásicos no entendían todos los que esta- 
bah comprendidos en las clases, sino tan 
solo lós de la primera; y asi por traslacion 
se dijo despues autores clásicos á los de pri- 
mera nota, y no á los inferiores: véase 4. 
Gelio , 7, 7. e. 45. et 1. 49. c. 8. Hay algu- 
nos tambieir que dicen que exije el número 
de:ciueo testigos, porque el pueblo estaba. 
dividido en-otras fantas tribus. Timeo Fab. 
disp. «nivivers- 48. Hopper. Ric. in. not. ; 
quienes ignoran enteramente la antigüedad, 
pues en ningüua parte se' encuentra que: jà- 
més eb pueblo estuviese: dividido en cinco 
tribus, lo que tambien advirtió Fabro ; pero ' 
pensó que Rómulo hizo tres tribus, y Tari ' 
quino Priseo las deplicó ; y asi que: haciarr - 
las veces del pueblo-los seis testigos, uno de : 
les cuales tomaba el. nembre y cargo de ti- ' 
bripende. Pero si hemos de creer à Livio, - 
Rómulo no hiso tribu niaguna:, que contu- 
viese toda Ja muchedumbre , sino tan: sole 
tres oenturiue de caballeros , escojidos de etr- : 
tve. la multitad, cuye ndttero aumentó pos - 
teriórmento Tarquieo, porque vela:que fal- : 
taba caballeria á sus fuerzas. Y segan el mis: 
moautorlas tribus hechas primeramiente:; 
se dividieron poe Servio Tulio en. cuatro: 
partos:de la ciudad; y así tambien lo diee 
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Dionisio Halicarnaso, lib. 4. confirmat. , en 
co lugar reflere que Fabio dejó escrito que 
tode el campo se dividió además en veinte y: 
seis partes, cuyas tribus rústicas unidas á 
las urbanas formaron treinta y tres. Añade 
eqn todo que Venonio hizo mencion de que 
bajo el rey Servio solo habia treinta y una 
tribus. En el libro séptimo del mismo autor 
acerca del juicio de Coriolano encontramos 
esto: Habiendo veinte y una tribus en Ro- 
ma que fueron á volar tuvo Marcio nueve 
que le absolvieron. Asi pues, será preciso 
un número mucho mayor de testigos, si que- 
remos que representen las tribus, y llegado 
el número de las tribus á treinta y cinco , 
deberian tambien ser treinta y cinco los tes- 
tigos. Vinx. No es muy absurdo lo que acer- 
ca de las clases conjetura Bacovio. En la 
emancipacion se trataba de transferir el do— 
minio quiritario, y así nada parecia mas, 
justo que el que se hiciese por voluntad de 
os quirites , los que al tiempo de las doce 
tablas estaban divididos en seis clases , pero 
la sexta constaba de proletarios úvicamente, 
y no considerándose de utilidad ninguna los 
'estigos proletarios , y oponiéndoseles á los 
.estigos clásicos, es probable que por esto se 
creyó que bastaban cinco testigos, como que 
representasen otras tantas clases de los qui- 
rites. A esto añado que el rito de Ta manci- 
pecion es mas antiguo que las doce tablas , 
vomo que en estas se hace mencion del mis—- 
mo como de una cosa ya conocida é intro- 
jucida. Segun mi parecer lo debió introdu- 
vir Servio , quien fué tambien el autor de la 
Jivision del pueblo en varias clases. Dioni- 
io Halicarnaso , lib. 5. p. 278. m dice que 
ué tambien él quien dió varias leyes acerca 
Je los contratos por cuya razon Tacito la 
lama el primer legislador , (jb. 5. annal. c. 
26. Hr. . 

Cum jure civili signa (estium non essent 
necessaria ). Esto es, en el testamento que se 
hacia por la moneda y la libra, pues eu él 
tan solo se requerian dos cosas; la mancipa- 
cion de la familia , y la nu.cupacion del tes- 
tamento , ó sea la declaracion solemne de la 
voluntad , manifestada ante los testigos , Ul- 
piano, til. 20. $. 8. ; lo que solo puede de- 
eirse haberse introducido cuando empezó á 
escribirse separadamente en las tablas otro 
heredero , y á venderse la herencia pública 
mente á uno diferente ; á no ser que quiera 
referirse á aquellos legados que no perte- 
necian á la mancipacion de la familia, Teó- 
filo dice que el testador despues de la venta 
ordenaba en seguida lo que queria que se 
hiciese despues de su muerte, acostum- 
brando á decir al comprador de la heren- 


— 
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cia 6 al heredero : á este le quiero dar un 
fundo , á aquel la casa , á este otro ciza 
moyedas. 


TEXTO. 


De eonjunetione juvis Civitas et 
i"rsetorii. 


9. Sedcum paulatim, tam ex usu hc^inum, quàm 
px coustitutlonran emendationibus ccpit iu unam i 
ponsonanuam jus civile et UEretorium jungi , eonst- * 
tutum est, ut uno eodemque tempore, quod jes ci- 
vile quodammodo exigebat, septem testibus adbibitis, 
et subscriptione testium , quod ex constitutionibus 
inventum est, et, ex ediclo Preetoris, signacula testa- 
mentis imponerentur: ita ut hoc jus tripartium esse 
videatur: et testesquidem, eorumque presentis, uno 
contextu , testamenti celebrandi grauia à Jure civid 
desceudant: subacriptioDes nutem testatoris et tesuum 
ex sscrarum constitutionum observatione adbibesa- 
tur: signscula autem et testium numerus ex edicto 
P,:etoris. 


TRADUCCIÓN, 


De la union del derecho elvti y 
pretorio. 


Pero eomo poco á poco , ya por el uso, ya por las inw- 
vaciones de las constituciones empezó d conformarss el de 
recho civil con el pretorio, se dispuso que el testamento 
debiera hacerse en un miemo tiempo , lo que se exigia por 
el derecho civsl en cierto modo , concurriendo aétte testi- 
gos, firmando estos conforme dá lo introducida por le 
constituciones, y sellando dichos testigos el testamento, ss- 
gun el edicto del pretor, de modo que este derecho parect 
nacido de tres fuentes; emanando del derecho cicil les 
testigos , su presencia y la unidad del acto; de las consti- 
tuciones de los emperadores , las firmas del testedor y de 
los tesisgos; y los sellos y el número de estos del edicto de: 
pretor, 


NOTAS. 


3. Septem testibus adhibitis). Especial- 
mente rogados ó cereiorados de que son lla- 
mados á un testamento, d. /. 21. $. pen. Se 
gua la novela de Leon 44. bastan cineo tcs- 
tigos, cuyo derecho fué recibido en Oriente 
Harm. lib. 5. tit. 4. S. 47. Basil. 55. (it. 4. el 
5. et lib. A5. idiowebela ani move Sabio sivit 
02726 iJíta:e; es decir , la costumbre ha ad- 
mido einco testigos en todos los testamentos. 

Quodam modo). Pues por derecho civil 
solo ee exijian cinco testigos, babieado el pre- 
tor substituido los otros dos en lugar de li- 
bripende y comprador de la herencia. 

Subscriptiones testatoris, ete.). Asi lo dis- 
puso Teodosio, l. 21. C. eod. añadiendo que 
si el testador no supiere Ó no pudiere escribir 
se añada ua octavo testigo , para que firme 
por él. En tanto es nocesaria la suscripcion 
y sello de los testigos, que omitida uus 
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de estas circunstancias se anula el testamen- 
to, ¿. 22, $. 4..D. eod. 


CONVENTARIO. 


1 Introducido el teetamento mint3 como aqui se des. 
cribe no cayó desde luego en desuso el testamento por 
la moneda y la libra , ni perdió su fuerza el modo 
de testar segun la fórmula del pretor. — 
El mhimeto de siete testigos se regubre para la so- 
lemnided del acto, no cuando el testador explana 
posteriormente lo que antes ha dicho con alguna 
oscuridad. . 

3. La suscripcion de los testigos estuvo ya en uso ew 
tiempo de la jurisprudencia media. * , 
El edicto del pretor sobre sellar las tablas [u$ ocnfir- 
mad» por la ley Cornelia testamentaria, 

En el testamento escrito no se reyutere que los testi- 
gos entiendan la lengua det testador. : 
Los testigos es preciso que sean regados, y obras 
córcunsiancias del tes:amento escrito, comunes con 
el nuncupativo. . : 
Qué es la unidad de acto. sí puede celebrarse algun 
contrato en el testamento , Ó mientras «e está t6s- 
tando? . 
Si ne obstant? la omision de algunas sofemnidades 
obliga en el foro interno la roluntad del testador ? 


4. Tam ez uu hominum, quam ez cons- 
titutionunr emendatione). El sentido de esto 
es que hebiendo antes dos modos simples de 
testar, uno civil, y otro pretorio, por el uso 
el derecho civil se unió en esta parte con el 
pretorio, v de aqui provino una especie mixta 
de textamento, formada de aquellos dos dere- 
cbos, la cual faé posteriormenteaprobada por 
las constituciones, habiéndose añadido que así 
el testador como los testigos debicsen firmar; 
de sucrte que el modo de testár por escrito 
que empezó á estar en uso posteriormente , y 


que Justiniano describe aqni está compuesto 


de tres derechos : del derecho civil antiguo, 


del nuevo de las coustituciones de los princi-' 


pes, y del derecho honorario. Empero no que- 
dó derogado desde Inegocl antiguo modo civil 
de testar por la moneda y la libra, Ulpiano 
tit. 28. $. 5., ni perdió su fuerza ni cayó en 
desuso el testamento pretorio; sobre lo que 
hablaremos eu el $. nun lamen 6. infr. quib. 
mor. test. inf. 

Uno eodemque tempore). Esta sutileza es 
del derecho civil, É. qui testam. 20. $. el ve- 
' teres S. l. heredes palam. 9A. S. ult. h. £.1. 
eum antiquitatis 28. C. eod.; pues segun es- 
te todos los actos solemnes y legitimos deben 
ser continuos, y perfeceionarse de una sola 
vez, L. continuus 157. de verb. obl. t. 12. de 
duob. reis Dice: que el derocho civil exijia 
en cierto modo, celo es, casi: lo que (1 ana- 
dió porque dice que se llamaban siete testi - 
“os; pues el derecho civil solo exigia cmo, 

H Y ] 4 dame 2€ 
l'abiendo el pretor añadido ) i - : . en 
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vez del libripende y del comprador Je fa &e- 
rencia, y por esta razon eh pocó Acspaes 
solo reflere al derecho civil la contínuidad 
deb acto, y la preseticia' de Jos testigos, pero 
sc número lo refiere al derecho pretorio, 

2. D.be notarse que este número de siete 
testigos se requiere para la solemuidad del 
acto, Ó sea cuándo se trata segun se habla 


comunmente de la sustancia ó esencia del tes- 


tàmento ; pues enando el testador despues de. 


las solemnidades aclara lo que en el testamen- 
te ha dicho ó ha escrito con alguna oscu- 
ridad, como si hubiere, por ejemplo, lega- 
do ciento á Ticio, y teniendo muchas ami- 
gos llamados asi , despues hubiere manifes- 
tado de cuál hablaba , d. !. heredes palam, 
21. S. 1. h. t. Leon quiso que bastasen cinco 
testigos, Nov. Leon. 41.; lo que fué recibi- 
do en Oriente. Grec. lib. 45. Basil, tit. 4. 
5. Subseriptionem testium). Y tambien del 
testador como dice luego; pues asi lo dispu- 
so Teodosio, 4. consultissima 21. C. eod.; 
habiendo añadido que si el testatador no su- 
piere, ó no pudiere escribir, se ponga un 
octavo testigo para que firme en su nombre, 
Con todo, segun la constitucion de Justiuia- 
no, si el testador hubiere escrito por sí mis» 
mo, y expresa especialmente en las tablas 
due lo ha hecho, no hay necesidad ninguna 
e que firme él ú otro en su nombre, f. cum, 
antiquitas 28. $. 4. C. eod. Eu qué tiempo 
ó quién fué el Principe que introdujo la sus 
cripcion de los testigos no se sabe: solo cons: 
ta que ya entre los mas antiguos estaba en 
aso, y por lo tanto ya en tiempo de los ju. 
risconsultos Paulo y Ulpiano, /. ad testiuia 
22. $. 4. l. pen. h. t. , quienes scgun Lam: 
pridio fueron asesores de Papiniano. 
4. Ez edicto pratoris sigaacula). Los se ' 
llos de los testigos vienen del pretor , como 
lo manifiestan ¿25 loyes Z. sí destamentum 23. 
eod. S. non tamen 6. inf. quib. mod. test. in- 
firm. Ulpiano tit. 25. l. si septem. ; por lo 
que, lo que Marco Tulio 3. Verr. dice de 
las tablas del testamento sellado por la ley ,7 
hablando de la ley Cornelia testamentaria 
muy bien lo entiende Wesembecio , diciendc 
que Sila comprendió en su ley aquello que 
ya antes se observaba por un edicto, de mo- 
do que no derogó 


ud 


este, ni quiso que se se- y 


Hasen las tablas en virtad de la ley que dió; . 


sino que mas bien confirmó la antoridad de 
dicho edicto. La accion de sellar es una 
prueba cierta que por derecho pretorio fué 
vecesaria la escritura comu objeto de dicha 
asignación; al paso que por derecho civil, 
que no exijia la suseripeion ni el sello, no 
era necesaria la eseritira; aunque es creible 
que intervino la misma nara conservarla en 
: TONO T. 
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la memoria; lo que fué mas seguro desde 
- qgwetinpezó el heredero á dejar de ser com- 
prador de la familia ó herencia, En tanto, 
empero, son necesarias las suscripciones y 
el sello , que faltando una de estas circuns- 
tancias es injusto el testamento , 4. ad. tes- 
tium. 22, $. quis. 4. h. f.; y comete el cría 
men de falsedad el escrihano que no cuida 
de que se pongan entrambos, l. jubemus 29, 
in fin. C.eóod, — . 

Et testes quidem et corum preseñtiam ), 
El requerirse la presencia de los testigos na 
p ser una circunstancia perticular de 
os testamentos, sino comun á todos aquellos 
ap id que se convocan para la celebracion 
de algun acto. No hasta que los testigos eg- 
lén presentes corporaJmente; sino que deben 
estarlo tambien con la intencion, y conocer 
la voluntad del testador. No se exije empero, 
que entiendan la lengua de este, sine quq 
basta que sepan para qué cosa son llamados, 
Los testigos deben permanecer hasta que sa 
concluya ei negocio; pero no es licito rete- 
nerlos contra su voluntad , de modo que si. 
esto se hiciere no vale el testamento, f. qué 
testamento 20. $. anlepen. et. seg. eod. 

6. Además, deben ser rogados los testi- 
gos, ó álo menossi estuvieren reunidos por 
otro objeto , deben cerciorarse de antemano 
que son llamados á un testamento, l. here- 
des 21.8. pen. eod. 1.24. C. eod.; y esta so- 
lemnidad como que es extrinseca no se presu: 
me que haya intervenido, aunque en el tes- 
tamento se haya dicho estando presentes los. 
testigos infrascritos, sino que segun la co- 
mun opinion debe probarse, á no ser que 
se hubiere adadida la particula et calera, ó 
el escribano hiciere mencion expresa de esta 
circunstancia. Farinac. lib. 2. de testib. Lit. 
6. Además , se requiere tambien que estén 
en presencia del testador, /. 9. C. eod.; por 
lo que, no basta , scgun dijeron algunos, 

e sean testigos oculares, si no vieren al tes. 
tador , aunque oyeren su voz; por ejemplo, 
s4 no pudieren verlo por privárselo un velo 
é cortina. Asi pues, será necesario que vean 
á este; para que no pueda haber fraude nin- 
fumo, y sebornando à alguño no pueda fin- 
girse la voz del testador, como aquel de 
quien hab'a Cyro en d. 1. 9., que engañó á 
st muger con la voz de su marido. Y esta 
es la mas comun opinion de los intépretes , 
según Sichardo d. (. 9. n. 2., en doude di- 
te que comunmente es reprobada la glosa /. 
2.8. idem Labeo 5. de aq. pluv. arc. que 
opina lo contrario: véase à Clar. $. testa- 
mentum. q. 59. Christin. vol. 4. dec. 7. n. 6. 

7. Uno contextu). Esto es, en un mismo 
tia v'à) mismo t'empo, (. 21. C, h. t., sin 
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que intervenga ningu& otro:acto desde 
se ba empezado á hacer el testamento, (. 91. ; 
S. ult. h. t. d. l. 24. C. eod. é no ser que fue-; 
re tal que lo exigic 2 la misma enfermedad 
el r, Ó una necesidad natural de los 
testigos, como explica con mas distincion 
Justiniano, i. cum antiguítas 28. C. eod. ; 
de modo, empero, que si sobreviniege una 
cosa que obligare 4 ausentarse por macho 
tiempo á alguno de los testigos se ponga otro 
en su lugar, d. |. 28. Con todo , esto no 
quiere decir que el testador esté tenido á 
convocar á un mismo tiempo los testigos , y 
4 escribir ó dictar y concluir el testamento, 
sino que tan solo se requiere la nuncupacion 
del testamento , ó sea la ion de la 
voluntad cuando se presente el testamento á 
Jos testigos convocados para este objeto, á 
fin de que lo firmen y sellen , pues que no 
hay duda ninguna que puede escribirse el 
testamento en un tiempo diferente € inter- 
rumpirlo muchas veces, y en otro convocar 
los testigos para la solemnidad , d. 4. 24. C. 
h. t. Siendo, pues, preciso testar en un solo 
acto, é interrumpiéndose y viciándose el tes- 
tamento por la celebracion de otro negocio 
ageno del mismo, fácilmente se deduce lo 
que debe decirse acerca de la caestion que 
vulgarmente suclc suscitarse sobre sé puedes 
celebrarse algun contrato mientras se hace 
el testamento; pues si el contrato es un acte 
csirabo y ageno à este, como lo es en reali- 
dad, es necesario quo el acto de testar se in- 
terrumpa para la celebracion del contracte, 
por ejemplo, si el testador habiendo ya em- 
pezado á “ordenar su testamento , antes de 
concluirlo, vendicre ó arrendare á Ticio ua 
fundo ú otra cosa. Lo propio deberá decirse 
sl se pregunta si puede en el mismo testa- 
mento tener lugar un contrato; pues no cos 
siderándose celebrado este como á tal sipo 
entre varias personas, no puede decirse que 
haya tenido lugar; pues lo que se dispone en 
el testamento se dispone por sala el testador, 
y por sola su voluntad subsiste y deja de 
subsistir. Ni obsta el que sea lícito asigaar 
un liberto en testamento £. 4.$. 3. de assigs. :* 
liber. $. ult. inf. eod. tit. ; pues aunque la 
asignación de un liberto no sea propiamente, 
ni legado ni fideicomiso, !. 7. d. tit. , con 
todo, se considera como á legado por euanto 
se deja in solidum á uno el derecho de patro- 
nato, que de otra suerte bubiere sido co- 
mun á todos. D«J mismo modo la constita- 
cion en testamento de una prenda, L sos 
est mirum 96. de pign. act., de dos reos; l. 
9. de duobus reis; del nsufracto, $. 4. sup. 
de usuf., y de las serviduibres ; $. ult. de 
serv, preed. no pueden considerarse cena 
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contratos, pues cuando el testador dispone 
e-t6 no contrae eon otro, ni en modo nim- 
u00 participa esto de la naturaleza del con- 
trato 6 convencion, sino que revocar- 
se á la manera de lo demás que se dispone, 
leza Ó deja en testamento. B 
&. Suele suscitarse aquí una impottanti- 
sima cuestion ; á saber, si en el caso en que 
nu se hubiere convocádo el número lejihmo 
47 Sestigos, Ó se hubiese omitido alguna otra 
sotemnidad en el testamentos por ejemplo , 
st ito se hubiere rogado á los testigos , Ó tan 
<O!o hubieren firmado sin haber puesto el 
sullo, sí semejante testamento obliga á lo nie- 
nos en cuanto á la conciencia al heredera 
ab intestado , á quien consta la voluntad del 
testador á restituit la herencia al heredero 
escrito en el testamento I á pagar los lega- 
dos. Domin. Soto. iib. A. de just. et jur. 
guest. 5. Clar. 5. sed guest. 90. Covarr. in 
c. cuim estes X de test. niegan que esté obli- 
gado $ esto; pero Molin. de just. et jur. tract. 
2. disp. 81. Vasq. de success. creat. $. 4. n. 
25. et seg. et de success. progress. $. 5. n. 5. 
y Tulden. C. de testam. n. 8. dicen que Io 
está, J dé esta misma opinión soy yo.; pues 
entendiéndose en el foro de Ja conciencia lan 
solo á la sencillez del derecho natural e 4. 
dist. 4. basta para obligar la misma el que 
sea una obligacion cualquiera , sin que haya 
diferencia ninguna entré que esta sea civil, 
que produzco accion, ó natural que sea ine- 
ficaz en el foro externo. En la cuestion pro- 
puesta, empero , si consta de cierto á los he- 
yederos la voluntad del difunto, y que no 
hubo fraude ninguno, único fin para que so 
exigen las solemnidades del derecho civil, 
no puede dejar de haber obligacion batural, 
/. 9. C. de fídeicom.l. cum amplius 84.8.4. 
de R. J. $. si quis 45. de don. int. vir. et 
uxor. 8$. ult. inf. de fideicom. her. l. ult. C. 
eod., lo que tambien entiende asi Plinio, 
quien por esta causa dice en muchas partes 
que la voluotad de los difuntos , aunque no 
esté sostenida por el derecho, debe ser por los 
herederos justos considerada como á ley, ib. 
2. epist. 46. lib. A. epist. 40. lib. 3. epist. 1. 
. "Y aquí se refiere aquello de Séneca; gue es 
inocencia el ser justo solo segun las le- 
(esto es , segun las leyes civiles); pues la 
ley de la conciencia que es la misma que la 
de le naturaleza no se muda por las leyes ci- 
viles ; sino que siempre es y fué una misma 
entro todos, como que está grabada por Dios 
. en los corazones de todos los hombres. Ha- 
blando esta ley al eorazon , y dictando que 
conviene observar la voluntad del difunto, 
— irrita, si se atiende & Jas solemnida» 
des derécbo , Pavel eur no la observa 
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obra contra la conciencia. No obsta el que la 
ley civil, que introdujo lás solemnidades, sea 
justa y dictada para la comun utilidad de la 
república, á fin de que no se cometa false- 
dad ninguna en los testamentos ; pues que en 
Duestro caso suponemos que el testamento es 
verdadero, y que esto consta al heredero 
d es lo único á quo se atiendo en el foro 
e la conciencia. Así tambien por el cóntra- 
rio, conforme á esto podró retenerse , & lo 
menos en cuanto no se contradiga , lo que 
se le hubiere dejado en el testamento que p 
derecho civíl es nulo á causa de là falta de jJ 
guna solemnidad , Grot. lib. 5$. de jur. bel- 
fi etpac.c.7.n.6. 
« En España, ni én el testamento escrito, 
e ni en el nancnpativo se necesita que los tes- 
é tigos sean rogados, por cuanto las leyes 4. 
e y 2. tit. A8. lib. 4. Nov. Rec. que esplicañ * 
« las solemoidades que se deben observar, no 
« bacen mencion de que se rueguen los tes- . 
«tigos. Por consiguiente, queda corregida : 
ela ley 4. (il. 4. P. 6. y otras del mismo có- 
« digo segun las cuales parecia deberse rogar 
e á los testigos. » | 


"TEXTO. 
Solemnitas addita à Justintano. 


&. Sed his omnibus à nostra constitutione propler. * 
testamentorum sinceritatem, ut nulla fraus adhibes- — 
tur, boc additum est, ut per manus testatoris, vel * 
testlum , nomen haredis exprimalur , eL omaib se» 
«undüm iilius coustitutionia tenorem procedant. 


TRADUCCIÓN. 


Solemnidad añadida por Justi- 
miamno. 


A todo esto por nuestra constitucion añadimos pnra la 
verdad de los testamentos y d fin de que no se cometvera en | 
cllos ningun fraude , que se esprese por mano del testudor 
à da los testigos el nombre del heredero , y se observe todo 
segun el tenor de dicha constitución. 


NOTAS. 


4. Nomen haredis exprimatur.t. 99. C.' 
eod. Esto , con todo, se derogó en la Nov. f 
119. c. 9., de moto que de nuévo quedaron! 
las solemnidades reducidas á las comprendi- 
das en el párrafo precedente. En alguno: 
testamentos de los paganos se ha dispensado 
algo de dichas solemoidades , /. 8. 1.21. € 
pen. l. ult. C. eod, y casi todas en los testa 
mentos de los padres entre hijos , d. (. 24... 
8. 4. et. auth, quod. sinc, C. eod. Nov. 
107. 


Ce 
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COMENTARLO. 


f. Lo que en sis párrofo sw dispone pugna con e 
fin' pricipal del testamento escruo, y quita la 
Principal diferencia entre este y el nuncupar 
deos 0c dis 

2 . En gé&e solémnídades de los Pagatos se hàn dis- 
peneado algunas sotemnidades? ES 

3. Por derecho canónico basta para que sea udlido 

E el testamento que coucurran dos testigos en. union 

| con el Párraco. ] 

1. 


: A nostra constitutione.) Esta copstitu- 

cion se halla en la./. jubemus 20. C. h. t. , y 
en ella manda Justiviano que además de las 
otras solemnidades de que mas arriba bici- 
mos meucion se observe esta otra; á saber, 
que el testador esprese en su firma ó en otra 
parte del testamento , el nombre del herede- 
ro, Ó en caso que no supiere ó no pudiere 
escribir por la gravedad de la enfermedad, 
lo que declare de viva voz delante de los tes- 
tigos. Esta constitucion de Justiniano pugna 
"on el principal fio por el que pareció deber 
sntroducirse el testamento escrito ; á saber, 
para que el testador para sa seguridad pu- 
diese ocultar al nombre del heredero, y dar 
á los testigos con el objeto de que las firma- 
sen y sellasen, las tablas ó papeles en que 
estaba escrito, cerrado ó envuelto, de dun- 
de vino el darse á este.testamento el nombre 
de místico. Con esto quitó tambien la prin- 
cipal diferencia entre el testamento escrito 
y el nuncupativo, al que pertenece pnrticu- 
larmente el que se manilieste de palabra el 
nombre del hercdero delante de lus testigos 
$. ult. inf. eod. l, heredes 21. pr. eod.; y 
por esta razon pienso yo que lo que Justinia- 
no añade áygai y end. l. 26, lo quitó y de- 
rogó de nuevo en el Nov. 419 c. 9. , de suer- 
te que todas las solemnidades del testamento 
escrito quedan otra vez reducidas ó las mismas 
que están comprendidas en el $. prec. y coo 
alguna mayor claridad en la constitucion de 
Teodosio, |. 24. C. eod. 

2. Algunas de estas solemnidades dejan 
de observarse en cinco especies de testamen- 
tos. 4.” Eu el testamento de los padres entre 
hijos , pues semejante voluntad se quiso que 
valiese, aun que fuera imperfecto el testa- 
mento d. (. 91.8. C. h, tit.; y la voluutad 
del padre declarada de palabra es válida, 
con tal que conste de ella, como de las de- 
más cosas; esto es, por mcdio de dos testi- 
gos á lo menos; pero si hubiere declarado 
por escrito lo será si hubiere espresado al 
tiempo en que hizo e! testamento los nom- 
«bres de los hijos, las onzas y cosas que quiso 
distribuir entre los mismos, y lo hubiere he- 
cho esto claramente, sin abreviaturas y Ím- 
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biese escrito de su mano ó á lo menos fir 
mándolo , Nov. 407. de la que está sacada la 
auth. guod. sine. C. eod. Clar. $. testamea- 
tum quest. 8. 2.* En los testamentos de los 
tústicos, en los que ba-ton ciuco testigos, 
sino se encuentra mayor nümero, y BO S 
requiere la subscripcion de los mismos, s 
ño sopieren escribir, l. ult. C. eod. 5.” Tam- 
len en el testamento beeho en ti de 
peste creen los intérpretes que deben dis- 


, pensarse algo del uúmero solemae de los tes- 


tigos : véase à Mins. 1. obs, 96. ; lo que puede 
tener lugar si la peste fuere muy violenta, 
y el testador estuviese atacado de la misma, 
Clar. $: testamentum quest. 56. m. 3. 
Christin. vol, 4. decis. 6.'n. 5. Segun 0ues- 
tro derecho, empero, solo parece que en- 
este caso no se exije la unidad del acto, de 
modo que no es necesario que se reunan à loo 
vez los siste testigos, y que juntos firmen y 
sellen el mismo tiempo , 1. 8. C. À. t. ; aun- 
que en la práctica parece haberse introdu- 
cido lo contrario, segun Sandio lib. 4. tit. 
def. A. 4.” Segun los cánones se cousidera 
tambien válida toda la última voluntad perte- 
neciente á causas piadosas, manifestada de- 
lante de los testigos , c. relatum. 44. X. h. 
t. 5.” Finalmente, en el testamento . poster:or. 
en que se nombra por berederos 4 los WMa- 
mados ab intestado, bastan las deposiciones 
de cinco testigos jurados, de modo que de- 
rogado el primer testamento, vale esta últi- 
ma voluntad, no como á testamento , sino 
como à última voluntad de un intestado, 4. 
¿. 21 8. pen. h.t. | 

5. En general, empero , por derecho ea- 
ñónico para que valga un testamento basta 
que concurran dos testigos con el párroco, 
C. cum esses. 40. X. eod. Ni puede este cánon 
limitarse tan solo à los testamentos hechos 
por causas piadosas, como hacen algunos a 
causa de d, c. relatum eod.; pues en d. c. 
cum esses Alejandro tercero dispuso esto pera 
todos los testamentos en general, repro- 
hando expresamente la coustitucion del de- 
recho civil que cxije siete testigos como que 
se separe demasiado de aquello: Em boca de 
dos ó tres testigos esta toda verdad. Y aue- 
que algunos piensan que no hubo causa nin- 
guna para que el pontifice mudase aquello, 
que segun dicen fué constituido por el de- 
recho civil para evitar. los fraudes de los 
humbres , (. ult. C. de fíceie con tode el 
aso comanmente adoptó la constitucion pon-. 
tificia, puesto que dificilmente se 
mucho de la sencillez:de! derecho natural. 

«Tambien en España. para ci testamento 
sescrito ó cerrado son necesarios stete testi- 
»2os con un escribano, todos los cuales ea 


— 





* 


w nnio0o con el testador hau de firmas encima 
x de la cubierta del testamento ; y si no su- 
« pieren ó bien el testador no pudiere fir- 
« mar, debeo' hacerlo nnos por otros, de 
« manera que sean ocho flrmas y además el 
e signo del escribano; no baciendo fé nj 
« prueba en juicio segun la I. 2. tit. 48. lib, 
* 10. Nov. Rec. el testámento hecho de otra 
* manera. No obstante, en los téstamentos 
« hechos en el campo, sí en el lugar del do- 
« micilio del testador bo pueden hallarse sie- 


« te testigos que sepan firmar, bastarán cinco, . 


« segun la /, 6. tit. 4. P. 6. la cual en este 
« punto no parece pueda decirse corregida 
« por la |. 2. fit. 48. [ib, 40. Nov. Rec. Véase 
« á Lopez en la glos. 4. de la cit. ley. 6. So- 
« bre el testamento nuncapativo hablaremos 
e mas ábajo en el $. 44. de este título en el 
« cual diremos tambien algo de los otros tes- 
« tamenjios especiales. » 
« En Cataluña insiguiendo el dererho ca- 
e nónico bastan en los testamentos « ys ó tres 
« testigos idóneos. Los abiertos ó nubcupati- 
« vos solo consisten en la declaracion de la 
« última voluntad qne uno quiere que valga 
« despues de su muerte, delante de dos tes- 
etigos y uv escribano, quien la estiende y 
« formaliza inmediatamente en su correspon- 
« diente manual sin hacer mencion ninguna 
« de la muerte del testador , quedando esta 
« escritura en lá misma clase que cualesquie- 
era otra sobie cualquier otro asunto. Los 
e cerrados (llamados closos ) consisten en la 
« entrega que el testador hace al escribano 
« en presencia de dos testigos , de un escrito 
« cerrado ya por él , y en el que espresa es- 
« tar contenida su última voluntad : el escri- 
« bano le recibe y cierra eu presencia del tes- 
« tador y de los dos testigos firmando todos 
« inmediatamente sobre la cubierta que del 
« correspondiente papel sellado pone el es- 
« citbano para abrirlo á su tiempo, esto es, 
« despues de la muerte del testador. » 
Además ,. los ciudadanos de Barcelona 
e pueden declarar sa voluntad cn cualquier 
« parle en quese hallen ante dos testigos tan 
« solamente copforme al cap. 48. de la Const. 
« Recognoterunt Próceres, lit. A5. lib. 1 . vol. 
«2. Const. de Cataluña. Declqrala la vo- 
« luntad por los testigos, y jurada debida- 
« mente ante el altar de S. Felix Martir de 
e la iglesia de S. Justo de Barcelona seis me- 
e ses despues que estuvieren en ella, se escribe 
e y eleva á lo que se dice testamento sacra- 
e mental, llamado asi del juramento que in- 
« terviene en este acto y declaracion. Tiene 
« tambien este privilejio la ciudad de Gerona 
« y su diócesis , Fontanella dec. 578. segun 
« una censuetud escrita y particular. (fv la 
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« misma jurando los testigos.en la iglesia del 
« Cármen de la propia ciudad. V. $ Comes 
.«n. 1049. Vives tom. 4. pág. 81. Sampents 
«lom. Se pág. fi9-.». 
-. « En Cataluña no solo reciben. testamentos 
elos escribanos, sino tambien los párrocos 
« án caso de necesidad , y en aquellos lugares 
« donde no hay escribano, procediendo em 
« esto conforme á los usos de ceda parroquia 
« y ordinaciones sinodales que en.^todas las 
4 diócesis se habian hecho.para estos casos. » 

« Por lo que hace á los testamentos excep 
x cionales ó privilejiados nos conformamos en 
« Cataluña con el derecho comun-comano. a 
IES + D I 
Be annüalis quibus testamenta 
' " Sflknantur.  ' 


5, : Possunt autem omnes testes et uno annulo sig: 
Bare testamenium. Quid enim sí septem annuli unà 
sculptura fuerint, secundum quod Papiniano visum 
osi? Sedet alieno quoque anaullo luces signari tes- 
tamentum. , : ^ 
TRADUCCION. ' 


Belen anillos cen que se seifan 
lom testamentos. 

Pueden todos los testigos sellar el testamento com us 
solo anúllo , puts de otro modo qué sucederig en el. caso. «n 
que los siete anillos furiesen un mismo grabado, segun le 
pareció 4 Papsniano? Y tambien es permitádo sellar el, 
testamento con un anúlld ageno. - ^ c 2x 


'COMENTARIO. 


A.  Awnque es mejor que aquel que se sellg con un anillo 
ageno lo manifieste en la firma ; con (ede ) auque, 
esto se omita subsiste el testamento. . E A 
2. Lo que se dice aquí del uso de un :angllo ageno no) 
puede referirse d las personas públicas que por su. 
oficio sellan los instrumentos. ON 
9. Sé solo es lícito sellar los testamentos con «l anillo, 
ó si lo es tambien hacerlo con otro (nstrumento er 
que haya grabados otros caraciónes ? 


4. Debiendo todos los testigos sellar el tes- 
tamento solemne que se bace por. escrito , se 
wegunta si es necesario que cada testigo se- 
le con un anillo diferente ó suyo propio , ó 
si pueden hacerlo todos con uno, y hasta 
cou uno que sea ageño. A esto se responde 
que pueden sellar todos con un anillo que 
sea de.uno de los testigos. y qun con. uno de 
ageno que no sea de ningjino de ellos , siuq 
del testador ó de otro cualquiera 4. ad. tes- 
lium 22. $, 2. eod. l. 42. C. eod. Lo que, 
auhque los intérpretes vulgarmente insiguicar 
do fa opinion de Durando, Jo entienden de 
modo gua deba aquel que bace uso de un 


EN 
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ehillo ageno manifestar esto en la susori 

«lon, para que no cometa falsedad, con todo, 
me parece mejor la opinion de Fabro y de 
Vigho, que siguen actaalmente: la mayor 
parte, quienes aunqué reconocen que es the- 


. jer que se haga mencion de esta circunstan- 


tia eni la sascripeion , piensan con todo que 
sungue se omita , no por ello dejará de stb. 
sishr el testamento, á causa de la general 
decision del derecho civil, que se encuentra 
en este: lugar, y mas arriba en dd. Y. No 
merece empero , pena ninguna lo que se há- 
ce permitiéndolo las leyes, l. 4. C. de adult., 
y el derecho pretorio que tio requiere nias 
¿ue Jos sellos de los testigos vto se diferencia 
en esta parte del derecho civil ; pues aunque 
se reconoce con mas facilidad el sello im- 
preso con un anillo ageno, cuando $e ad- 
vierte esta circunstancia en la suscripcion; 
con todo , pudiendo sin ella reconocerse fá. 
cilmente quién y de quién ba sellado el tes- 
tamento , á causa de que el testigo , confor 
me & las constituciones debe firmar , 1. pen. 
h. €.; por esta razon no creo que el testa- 
mento sellado con un anillo ageno se vicie, 
aunque el testigo no añadiere que ha hecho 
nso de un anillo ageno. Por lo que, tampo- 
co se sigus lo que dice Bartolo en la /. 2. 
test. quem. aper., que maerto uno de los 
testigos antes de abrirse el testamento se 
anula este; pues no siendo el recenocimien- 
to del sello una farmal solemnidad del tes- 
tamento , sino sirviendo tan solo para prue- 
ba de la voluntad , ¿por qué razon no ba de 
sostenerse la volutad del difunto, si puede 
probarse de otro medo ? ¿Y qué sucederia si 
uno de los testigos se hubiese vuelto mudo , 
sordo, ciego Ó furioso? Véase á Viglio en el 
$. sed cum 7. h. t. en donde alega muchas 
autoridades contra Bartolo. 

2. Con todo , lo que se dice aquí del uso 
de un anillo ageno para sellar , no debe ha- 
carse extensivo a lus personas públicas que 
sellan en virtud de su oficio los instrumen- 
tos ; por ejemplo , los escribanos ; pues que 
estos están obligados á poner su sello propio, 
y esto por causa de la autoridad y fé públi- 
ca, y & fin de que en caso de duda pueda 
reconocerse por la comparacion d« uno con 
otro. Nov. 13. c. 6. La iet: empero, exije 
en el testamento , no los sellos de los testigos 
sino el acto de sellar para que cuando sea 
necesario reconociendo el sello manifiesten 
que lo pusieron , pe esto se introdujo , pa- 
ra que cuando hubiesen de abrirse las tablas 
del testamento, antes de romperse fos sellos 
el pretot pudiese obhgar $ los tesbgos á que 
se presentasen y reconociesen qu sello, 1. 4. 
6. 7. testam. quem. oper. 
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Quid enim si septem annulli una scúltura 
fuerint?) Como que dijere que nadio debe 
estratlar que sea permitido & los testigos el 
sellar con on solo anillo; pues puede suee- 
der que los siéte anillos, aunque sean de cada 
uno de los ed n pan una misma fignra, 
y no por ello dejará de subsistir el testamen- 
to. Puede esto tener hoy dia loger; por 
ejemplo , en el caso en que fueren llamados 
por testigos muchos de una misma familia; 
pues que son iguales actualmente las armas 
de todos lós agnados, y no suele ponerse el 
nombre alrededor de los avillos. 

3. Sed el alieno ánnullo). Esto es, un ani- 
No que no sea de ninguno de los testigos. Ni 
porque las mas de las veces se hace mencion 

el anillo, puede deducirse con rezou que 
no pudieron sellarse los testamentos con 
otros instrumentos ; pues puede decirse que 
se emplea esta palabra, porque Ios antiguos 
acostumbraban á selíar con los anillos. Sin 
embargo, se suscitó alguna duda acerca 
de esto, y Aera que solo fuese licito 
sellar con el anillo, segun la !. ad testium 
22. $. signum 5, h. t. ; lo que Cujacio lib. 4. 
obs. 44. teflere entre las escrupulosas sati- 
Jezas del testamento ; y otros dicen que se 
dispuso asi por la mayor facilidad de la prue- 
ba, por cuantó es mas conocido el grabado 
que suele llevarse en los dedos ; pero esta 
razon no es de ningun valor por cuanto es 
lícito sellar tambien con un anillo aceno. ¿Y 
qué diremos si fuere el mismo el grabado de 
otto instrumento que el del anillo , pues en- 
totices de ningun modo podrá saberse si se 
ha sellado con este ó can aquel ? En enanto a 
mi, pienso que el juriscansulto en d. /. 212 
8. 5. bajo la palabra anillo , no solo entien- 
de la figura geométrica de este, sino el gra- 
bado, y que no quiso excluir un instrumeato 

e tuviese la misma fignra que el anillo, 
sino aquel en el que hubiese otro signo di. 
verso de aquel; cuyo instrumento empleaban 
los anfiguos para otros usos que para sellar 
las cartas ó tablas ; lo que tambien indican 
aquellas palabras del jurisconsulto cuande 
dice, pues los hombres sellan de varios mo 
dos. Este debe entenderse solo de la varie- 
dad de los caractéres, no de la materia ó 
forma promete del sello; pues aquel que 
para sellar emplea siempre la misma señal, 
aunque con diverso instrumento , no sella de 
diverso modo , sino uniformemente, Y pre- 
gunto abora, sí es la misma figura, ¿qué 
importa que el instrumento sea redondeado, 
triangular 6 cuadrado , n! cómo podrá esto 
saberse ? Asl pues, vo és absurdo cl que uno 
diga que ha seltado coa el anrilo , aunque lo 
haya becho con otro «mstrumezto, cen tal 
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"que tenga grabada Jemisma fignra que aquel. 


Por jo que, «onveego con Baronio, Hoto- . 


mano, y Wesembecio en este $. y Donclo 6. 
cowzn. 18. quienes picosan que el lugar de 
Ulpiazo en d. l. 22.8. 5. dehe leerse poniendo 
una negacion , y diciendo et magis est , uf 
non tentum anrullo, cuya coreccion pare- 
te exijir en cierto modo lo que en seguida. 
ye dice, con tal que ar A irs un ca- 
rácter ; y asi parece que tanabien lo fee Bar- 
2elo en el argumento del sumario de d. $. 5. 
* Juan de Platea, quien cita esta $ para 
prabar lo que dioe, que n0.0l9 pnedd sedarse 
con el anillo; sino con cualquier otro instru 
mento. Y así tambien piensa el doctisimo 
Salmasio /ib. de. mod. user. c. 40. p. 455. 


Otros, allerando el texto, piesen con Cañ” - 
nino, 8. comm. 2. que Ulpiano habla de : 


aquellos testigos, que tienes muobos selloa; 
uno en el anillo, y otro diferente en etre 
instrumento, de modo que estos debes. sellar 
com el anílle y no con otro instrumento., 
porque el sello que tiene el anillo se consi” 
dera mas propio de cada nno, y o5 cono 
cido v cierto. Actualmente , esta cuestion es 
supéiflua, pues basta que firmen los. testigos, 
sin que se exija su sello, sino tem sole al del 
escribauo. Vinn. No se crea que debe. mu» 
darse nada, ni mucho menos introducirge la 
negacion en la 1.22.8.-3. ff. qué test. fao. 
poss., pues ni se éncuenira eu los eódigos , 
ni las palabras, eon tol que tengan caruolé- 
res lo exijen; pues tambien. bay anillos que 
no los tienen; y el haber los antiguos exijido 


precisamente los anillos, se funda en la sa» . 
zon que parece dar de elle la misma ley ; - 


pues dice Ulpiamo - des hombres. sellen de 
carios modos. Valanse pare sellar las bode- 
gas, y das botollas de ua sello particular, 

que tambien usaban las madres de familia , 

valiéndose de otro diferente el padre para 

scliar las cartas y los instrumentos, cuyo ül- 

timo sello regularmente tenian grabado en. 
el enille. No cito lugares de los ontiguos. 

Véase á Lips. en Tácilo 44. 2. Así que, 'en 

la f. 22. no parece oponerse el anislo á otro 
sello de diferente forma, sinó de diferente 
uso, por ejemplo, al que sorvia pora sellar 

las cosas de casa. Her. 


« No siendo en España necesario que sellen . 


Jos testigos es inútil detedo punto cuanto 
. ¡udiera decirse sobre el particular , otro 
) «tanto sucede en nuestra Cataluña, y casi 
» yen todos los paises actualmente, » 
TEXTO. 


Qultesien cane pasear rt, 


€ Testes autem adhiberi possunt ii, cum quibus 
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testamenu) fectio.est, Sed neqme ...afier y peque im - 
pubes , neque servus , neque furiosus , neque mutos,. 
neque surdus , neque Ís, cui bonis interdictum est 
neque il, quós leges jubeút improbos intestabilesqos, 
esse , possunt $n numerum testium 'adbiberi., 


TRADUCCIÓN. 


Quienes pueden ser testigo». 


Pueden ser testegos aquellos ton quienes se tiene la ta 
tamentifaccion , pero no pueden contarse er este mimor, 
vé la mujer, ni el impubes , ná el siervo, néel furioso ,* 
ni el mudo , niel sordo, mí aquel d. quien ss.ha privado 
de la administracion de sus bisnse , ná aquellos que las lo» 
yes deslaran improbes $ imtestables, 


0. Negua- mulser). Esto asl, porque en las 
mancipaciones solo los varones pueden ser 
testigos; pues cen estas palabras ciudadanos 
romanas púberes , se quiere decir los varo» 
nes: véase à Schol. Harm. db. 4 .tit. 9.3. 22. 

Neque impubes). Livio en Prisciano lib. 8. 
dice, 4mpubes libripens esse non polest, ne— 
que antestari, esto es, mi ser testigo , em 
pasiva; pues que antestare quiere decir ates> 
tiguar: véase ó Salmasio ad jus. Attic. p. 844. 

Neque prodigus). Aquel á quien se ha prie 
vado la administracion de sus hiemes , l. 44... 
pr. D. eod. : » 


COMENTARIO, 


1 ^ Esuhcarácter comun de bo capacidad: de los testo? 
: gue el (ther cón ellos.lu sertamentifaccios y qué. cora 
meta? — : . 
. Por qué las mujeres no pueden aer testigos en loa tea 
lamentos? ME. 
3. Porqué uo puede serlo el sordo, siendo así que pue- 
'dé serlo oquel que no entiende la lengua del testador? - 
Si puede serlo el ciego? . 
5.  Quifn es llamado intestable, y si este tino la lest 
euntifuccion pasiva. 


i 
e 


'No basta que estén presentes al testamen» " 
to siete testigos , sino-que es preciso miae! 
la eohdicion delos mismos, y np admilir sio 
aquellos que sean .jdóneos; y con razon, 
pues que te verdad de las declaraciones , no. 
tanto se apoya en el eúmero de dos testigos, 
coma en su autoridad; segun la Jj. 5. $. 2. el: 
5. de destib. Vodo este tratado acerca do la 
capacidad de Jos testiges es comun al testa» 
mento vunespativo y al escrito. 

4. Cum quibus Len«omenti factio est). Esta. . 
es una eireunsteuoia. «omun de la capacidad 
de los testipos; $ saber, que se tenga eon 
elles la testumentdaccion ; esto es , qwe pue- 
dan ser instituidos herederos, puedan ad= 


418 LIB. n. 
quirir en virtud del testamento ageno pàra 


si, Ó para otro; pues no porque uno tengá | 


derecho de hacer testamento puede decirse 
que se tiene con él la testamentifaccion,, co- 
mo advierte» muy Lien los escritores moder- 
nos. Asi pues, habla con propiedad c) em- 
perador cuaudo dice, con. gguellos con quie- 
y nes se tiene la testamentifaccion , no eon 
aquellos que tienen la testamentifaccion, pues 
que esta palabra” liene un significado activo, 
de modo que se dice propiamente que tiene 
la teslamentiiaecion aquel que puede testar, 
l. 5.0. 4. 1. S. in fin. l. is cui 48.1. «i filiusf. 
49. h. 1. 4. 5. C. de aposia(..; pero aquellos 
que no pueden hacer testamento, sino que 
tan solo pueden recibir en virtud del inismo, 
se dice con mas propiedad de los mismos 
que se tiene con ellos la testameutifaccion , 
como en el $. 2. inf. de har. inst. y lecari 
25. inf. de legal. l. nos minus 32.1. si alfe- 
uum A9. 8.4. de har. inst. 1.7. pro legat. ; 
- BO que tienen lá testamentifaccion. Sm em. 
rg0 , no siempre se observa esta propiedad 
de.las palabras, como sé'vé eu la l. filíus 
famil. 26. À; t. 1. ult. pro hor. $. in extra. 


y 


neís 4. inf. de her. qual. , en curo lugar”. 


se dice que tienen la testamentifaccion tam- 
bien aquellos que solo pueden recibir por. 
testamento. De ahi es que para msvor claii- 
* 4d, los intéspreles ha dividido la testumen- 
ofeccion en activa y pasiva. View. . CoD. to- 
do, ^i los ejemplos deben convenir con la 
eegla , debera decirse que se tenia la testa- 
astentifaccion con aquellos que podian anti- 
- A ^ente concurrir á los comicios, y votar 
^48 los testamentos de oio; pues con es ; 
dos solos se tuvo posteriormente la testamen- 
tifxccion por la moneda y la libra. De esta 
suerte puede fácilmente darse la razon por 
aué no pueden ser testigos las mujeres , los 
impüberes y los furiosos , aunque todos ellus 
pueden ser instituidos herederos. Helm. — — 
- 8. Sed neque mulser, neque impubes, etc.) 
Enumera aqui las personas que por dilerei.— 
tes causas no pueden ser testigos en los tes - 
tamentos, y a quienes está esto absolutamea- 
te prohibido. Varias son las razones que 
pueden darse porque no se admiten por tus- 
tigos las mujcies , aunque en etras cosas 
pueden dar testimonio, /. qui testamento 20. 
5. mulier 6. h. €. |. eg eo 48. de testam. 
Primera, porque cuando la ley exije para 
algun acto un cierto número de testigos se 
entiende 
mayores de toda excepcion, acerca de los 
qne despues el juez no puede hacer iuduga- 
cion , y ó estos no pertenece la mujer. Se- 
- gunda, porque e) sexo femenino no sc con- 
' sidera basiahie sagaz pora conocer los irau- , 


. e oce. : 


— E o! 


ue se reliere á. testigos graves y . 
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des que suelen tener lugar en los testamentos, 

Tercera porque .este número do testigos no 

solo se requiere para prescha, si que tambien 

para la constitucion del acto, y las leyes 

antiguas segun Scholiastes eir Harmenópulo, 

lib. A. tit. 6.: 8. 52. dice, E'v rae oucazraia 

pejregiam uà papzuoriv vào quoixac dxdpai».- 

vni, esto.es, en los testimonios constitutivos, 

ó sea aquettos que hacen que subsista el ne- 

gocío , no pueden ser testigos las mujeres. 

Cuarta , porque la declaracion de la última 

voluatad no es un acto repentino 6 fortuito, 

de moda que no hay necesidad ninguna de 

llamar á las mujeres, donde pueden concer- 
rit hombres honrados, segun la Non. de tes- 

lib. 90: e. 4.. Esta razon me mueve á ercer 
que ni .en los .codicilos puede ser testigo la 

mujer, contra lo: que opióa Viglio, y eo 

munmente los doctores. Omito aqui el decir 
que los modos solemnes de testar se hacian 
per la emancipacion de la herencia , y de ahi 
a cualidad de los testigos, por la que solo 
seadmitian los varones , como en las otras 
maneipaciones y edniratos que se hacian por 
la moneda y la libra. Además, los remaros 
enosideraban torpe y no eovforme al decoro 
del sexo el quelas mujeres se mezclasen con 
les varones en semejantes negocios. Los im. 
púberes no sou admitidos eomo testigos por 
la imperfeccion: de su entendim iento ; rer 
cuya causa tampoco pueden serlo en los ce- 
más negocios, /. 3. $. leg. 5. d. inviti. 49.8. 
4. de testib Con todo , ea los testateentos se 
observa de particular que ui despues de lle- 
gado à ja pubertad puede declarar acerce 
del testamento , el que estuvo à él ta 
siendo impúber, á pesar de que en Otros ne- 
gocios puede declarar despues de la puber- 
tad acerca de ln que vió siendo imj über, con 
ta]: que dé testimonio de aquello que vero- 
*imilmeote puede comprender un impüber , . 
e lo que vió siendo ya próximo à la pu- 

ertad. Joan Fab. Vigil. aqui. Old«nd. port. 
4. de testib. nu. 42. Segun la opinion eowun 
el siervo es excluido por razon de su estado, 
en virtud del cual no liene participacica 
ninguna del derecho civil, d. 4. qui testum. 
20. $. servus. 7., por cuya razon .son ez- 
cluidos tambien los extranjeros, |. sumi qui- 
dam 47. $. de pen. ; y además la ley exijo 
espresamente que sea ciudadano romano. lus 
Inriosos no pueden comprender nada : coo 
todo , si tuvieren lúcido» intervalos, podrin 
ser testigos durante ellos, d. (. qui testamen - 
lo 20. $. ne furiosus 4. 

9. Los mudos no pueden manifestar ce 
palabra lo que se ha obrado; los sordos no 
purciben lo que se dice, ni tampoco y uede 
advertirseles lo que vá à hacer ez teslador ; 


ei 
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y por etra parte las mas de las veces los que 
son sordos son tambien mundos. El testigo ha 
de ser preguntado para dar testimonio , sc- 
gn Ja 4. 4. testamenta' quem aper. ; y nb 

an de creerse los testimonios, sino los testi - 
gos, l. 5. Lo 2. de testib.' De ahi tambien se 
deduce la razon porque puede ser testigo 
mas bien que el sordo aquel que no entien- 
de le lengua del testador ; á saber, porque 
este último puede ser advertido en otra len- 
gua para qué cosa es llamado , y declarar él 
mismo ; pues no se necesita que él perciba 
cada cosa de por si. .d. 1. 20. $. pen. Esto, 
empero , se entiende en el testamento escrito, 
pues en el nuncupativo no creo pueda esto 
tener lugar , por cuanto en él se esplica el 
negocio públicamente, y se comunica de pa- 
Jabra á los testigos, ' 

4, Acerca del ciego nada $e encuentra dis- 
puesto; pero Wesembecio y Bacovio pien- 
san £on .razon que no puede ser testigo á 
causa de que no puede ver al testador; cir- 
eunstancia indispensable en todo testamento, 
7. 9, C. eod. , mi reconocer los sellos que se 
pongan en el testamento escrito, l. 4. el 7. 
festam quem aper. l. 4. $. 5. vers. cesum. 
de postut. Los pródigos no pueden serlo por 
Ja prohibicion de administrar sus bienes, y 
porque semejante vola les quita la fé del tes-- 
timonio; y asi en casi todo el derecho civil 
los pródigos se consideran como los fpriosos, 
y de la misma condicion que estos, l. 4. de 
cual. fur, 1,42. in fin. ce tut. dat. l. furió. 
Bi. 40. de reg. jur. Conviene con cétasla 7. ds 
twi lec. 18. in pr. h, t. 

5. Improbos intestabilisque). Dicese intes- 
table aquel que po puede hacer testamento , 
ni puede servir de testigo, y à quien nadie 
està obligado á servir de testigo , á pesar de 
que todós, están tenidos á hacerlo en favor 

un ciudadano honrado si fueren requeri- 
dos , 1.48. $..2. 1. cum lege 26. h. t. Por el 
senado consulto es intestable el que ha sido 
condenpdo por un libelo infamatorio, /. 48. 
$. 4.1. 5. 6. si quis 9. de injur. ; y conforme 
á las constituciones los apóstatas y hereges, 
l. 5. 6. de apostat. l. 4. C. de heret, et ma. 
thich. l. hereticus 44. C. Theod, de his qui 


: sup. reb. Segun las leyes de las doce jablas 


lo es el antestado y libripende si despues se 
denegase 'á declarar. Gelio , lib. 45. e. 15. 
refiere las polabras de la ley de esta suerte: 
Quoi sí sierit antestarier, lilripensve fuerit, 
rec lestimonitm fariotur, iimprobus intesta- 
bisque esto. Esto es, si uno hubíese sido 
antestado ó libripende y no diere testimo- 
nio , ea improlo é intesiable. Asi Marcilio, 
€. 5.4. duo. d. tab. corrigió este pasaje que 

ntes A1a oscuro y corrompido, Pregüntase 
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de aquel que se llama intestable si podia ins- 


.titnirse beredero ó recibir por otro mado 


por testamento, pues que de todos les de- 
más de que hace oqui mepcion Justiniano es 
sabido que tenian la testamentifaccic n pasiva. . 
En cuanto á los berejes se les niegan estas 
tres cosas ; la dacion del testimonio, la tes- 
tamentifaccion y la sucesion, va por testa- 
mento , ya ab intestado, d. /. 5. C. de apos- 
(at. Acerca de los demás no está expreso- si 
pueden ser instituidos herederos. Con todo, 
de lo que Cayo dice de que cuando la ley 
declara á uno intestable quiere decir tambien 
que no se le preste testimonio, d. l. cum 
leg. 26. h. (. se sigue absolutamente que 
tampoco puede ser instituido heredero. Pues 
no pienso que pueda defenderse de que el 
testimonio solo se presta al testador v no al 
heredero , de cuyo solo interés se trata aqui. 
Favorece esto la l. imperialis 25. S. 3, €. 
de nupt. on la que se permite á los cómicos, 
despues de conseguido un rescripto del prin - 
cipe , hacer testamento y suceder á otro. e 
aquí deducimos des cosas ; que los cómices 
eran intestables, y que siendo tales no po- 
dian ser instituidos herederos. Así pues , no 
son bastante exactos los compiladores al ex 
eluir á una con los demás , de los que consta 
que pueden ser instituidos herederos, ls 
ivtestables; como que tambien estos perte- 
neciesen de otra suerte á dicha regla, : 

« En España ninguno que baya sido de- 
e clarado infame puede ser testigo en un tes 
« tamento escrito , 4. 4. tit, 2. P. 6. y en eli» 
«Gregorio Lopez, glos, 8. al que puede 
€ Verse, » "A 


TEXTO. 


De servo, qui liber existima- 
betur. : 


7. Sedquum aliquis et testibos testamenti qui- 
dem faclendi tempore liber existimebetur, postes 
autem servus epparult, tam D.vos Adrianus Catou:, 
quàm postea divi Servus et Antoninus rescripseruut, 
subvenire se ex sua liberalitate testamento, ut sic ha- 
beatur firmum , ac si, ut oportebat , factom esse! : 
quum eo tempore, quo testamento sigharetur , om» 


* nium consensu bio testis liberi loco fuerit, nec quis- 


quem csset, qui sintus ei quaestionem moveret, 
TRADUCCION. 


Mel slervo que era tenido por 
Mbre, 


Cuando alguno de los testigos, siendo tentio por libra 
al Hempo de hacer el testamento, se vió : despues que era 
sieroo , así el emperador Adriano d Caton, como poste- 
riormente los emperadores Severo y Antonino dispusteron * 
que por su diberalidud facorecian ul estamento, de n di 
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que fuese raledero, lo propio que sl se hubiese hecho segun 
'dlebia, con tal que en el tienpo en que se selló el testamento 
juees dicho testigo considerado como lire por consenti- 
mento de todos , y nohubiese nadie que le quoviese pleito 
acerca su estado (e). 


NOTAS. 


7. Testamenti faciendi tempore). El esta - 
do de los testigos se atiende al tiempo de ha- 
cerse el testamento y no al de la muerte del 
testador, 4. 92. $. eod. ; lo que tambien por 
concesion de los principes se observó en la 
capacidad putativa, segun hablan vulgar- 
mente. 

Omnium consensu). Esto es, que toda la 
ciudad , ó la mayor porte de los ciudadanos 
n causa de que obraba el testigo de tal mo- 
do, y desempeñaba sus cargos de suerte que 
públicamente se consideraba por muchos eo. 
n EOM véase la /. 3. pr. de.Sen. Mac. 

. 4. C. h. £L. 


COMENTARIO. 


2. La condicion de los testigos debe mirarse al tiermpo 

del testamento, y no perjudica lo que despues. des 

acowectere, 

Lo qusmo se observa enla capacidad pulaliva. 

Refútase el error de aquell s. que piensan que el tes- 

tamento se anula si uno de los ¿tstigos muriere ó ec 

habilitare antes de abrirse el testamento, 

6.  Cuées la quesignifican estas palabras , con consen- 
timento de todos? 


py 


1. Nosolo el número de testigos sino tam- 
bien su calidad es una condicion que se exije 
en la forma substancial del testamento , se- 
gun hablan ; no tan solo para xueba, de 
suerte que si en uno solo de dicbos testigos 
lalare semejante cualidad el testamento será 
nulo. Con todo , la capacidad de los testigos 
debe mirarse al tiempo en que sellaron cl 
testamento , uo al de la muerte; pues si al 
tiempo de hacerse el testamento eran tales 
que podian ser testigos, vada le hace que 
despues les haya acontecido algo que se lo 
impidiere ; por ejemplo, que hayan side he- 
ehos siervos ó intestables ,.ó que se hayan 
vuelto furiosos ó pródigos, !. ad testimm 22. 
$. 4. y alli Cujac. A. t. (b). ¿Qué sucederá, 
pues, si hubiese sido testigo o que no 
podia serlo, pero que segun la eomun opi- 
nion se consideraba al tieripo dcl testamento 
tal que podia s;lo; por ejemplo, si lo hu- 
biese sido un siervo que se cousiderabs libre 
segun la opinion de ludos, y à quien nadie 
movia pleito en aquel tiempo acerca de su 


(a) D t. 9. tit. f. D. 6. vers. pero, 
b) D.1.9 vera. per 


LID. if. TIT. X. 
“estado? A pesar de esto, cl testamento será 


en sí vicioso é injusto ; pues el errpr comun 
no puede mudar lo dispuesto por el derecho 
público. Con todo, lo que en sí no tiene 
fuerza ninguna , quisieron los emperadores 
por humanidad que.se sostueiese , y segun 
Justiniano «habla aquí, ¡por su tiberalidad 
favorecieron estos testamentos, de suerte qué 
sean válidos lo propie que si constaren de 
todos sus números y partes. Es.ridiculo, em- 
pero , to.que vulgarmente deducen de aqu 
que el error comun constituye derecho, pues 
que no es el error, sino la suma autoridad 
de los principes la que«onstituye este dere- 
cho benignamente y por un especial favor 


hácia las últimas voluntades. 


Tam Divus Adrianus Catoní algunos t6- 
digos dicen Catonio y Teófilo Catonio Vero) 
quam divi Severus et Antoninus ). El res- 
cripto de los emperadores Severo y Antonino 
no existe : el de Adriano se encuentra en la 
l. A. C. A. f. , en donde, con todo, no está 


:bastante claro lo que debe observarse enando 


uno a) tiempo de sellar el testamento es le4 
nido por libre, y posteriormente antes de 
abrirse las tablas fuese de nuevo redueítlo 
la esclavitud , habiéndosele movido costro- 
versia acerca de su estado ; pues Adriano en 
su constitucion solo dá á entender que sí nu 
testigo fnese tenide por libre al tiempo de 
hacer el testamento, y que nadie le bubies: 
movido controversia acerca de su estado has: 
ta la apertura de las tablas , ne debe perju- 
dicar al testamento el que despues se le mue 
va semejante cuestion ; de donde parece de- 
ducirse que no se observa lo propio si ya en 
aquel tiempo fuere siervo. Pero debe decirse 
que, ó las polabras de Adriano no deben 
entenderse como que siempre se requiera es- 
te caso en semejante cuestion , sino 
espresa porque tal vez habia esto tenido lo- 
pr en la controversia acerca la que se'le 
abia consultado; ó bien que posteriormeste 
por la constitucion de Severo d Antonino se 
decidió mas terminantemente la cosa. Ger- 
tamente, el juriscopsulto dice simplemente 
que la capacidad de los testigos se ha de 
considerar al tiempo de hacer el testamento, 
y que lo que sucede despues nO perjudica i 
este , di 4, ad. testium 92. $. 4. h. t. 

9. F*to, empéro , no soto so refiere áb 
capacidad verdadera si que tambien á la pu- 
tativa ; pues que esta tiene la misma fuerza 

r concesión de los principes ; y aun cuando 
solo hubiere cesta Icy, ella manifiesta qnt 
basta que uno sca tenido per libre al iempe 
de hacerse el testamento, sin que esie se YI: 
cie por lo que despues apareciere ser. 

5. Tal vez, empero, digan algunes we 
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estando ohligados Tos testigos al tiempo de 
abrirse las tablas 4 reconocer sus sellos anti 
el pretot', y á dor testimonio del testamen- 
to /.. 4. et seq: test. qu. aper. se sigue de^ 
abi necesariamente que el testamento se anu- 
la sr algano de los téstigos, que al tiempo de 
hacerse aquel se ténia por libre, en el acto 
de abrirse aparetiese que es siervo, segun 
prueba lá [.. 44, C. dé testib.; en la que se 
dice que los siervos no pueden declarar en 
juicio. Sin embargo, no se i dn esto mas de 
lo que'se seguiria si ono delos testigos hu- 
biere antes de abrirse lás tablas muerto 6 
v uéltose farioso, ciego, mudo ó sordo; pues 
como acertadaménte dice Viglio esta inspec- 
«ion de les sellos no se requeria como una 
solemnidad formal del testamento; sino pa- 
ra la mayor prueba de la voluntad, y solo 
cuando los testigos vivian aun., ó eran tales 
que podian declarar, inspeccionar y. reco- 
nocer Jos sellos; pero que muerto ó'ioeapaci- 
tado el testigo antes de dicho tiempo no por 
c!lo se destruia la voluntad del difonto, pues- 
in que puede confirmarse la exactitud' de los 
sellos por otras pruebas y conjeturas , prin-- 
,¡ipalmente agregéndose las suscripciones 
«del testador, y de los testigos, pues que la 
letra y firma de cada cual suele ser conoci- 
«da de muchos, y puede en caso de duda 
»robafse pcr el cotejo de letras. Con mas 
"xtension disputa esto Viglio contra los an- 
sguos intérpretes del derecho, qnienes qun. 
saron que él testamento se anulaba desde 
luego que un testigo hubiese muerto , ó se 
hnbiese incapacitado antes de la apertura de 
»quel , y demuestra que de ahi provino que 
«1 aotigvo modo de testar cayese casi del 
todo en desuso , y empezasen los hombres á 
l:acer sus testamentos por medio de instru- 
";: entos públicos ante los escribanos, los que 
«antiguamente no se hacian. Solo se acostum- 
y :aba publicar Jos testamentos ; esto es , in- 
- muarlos en las actas püblicas; lo que los 
;.erederos eseritos preeuraban hacer, para 
«: ne si por casualidad se destruia la materia 
«n que se habia el primer testamento escrito, 
p ie n moviesen cuestion ninguna los próxi- 
rcs parientes, y asi publicado el testamento 
ep caso que se perdiese la primera escritura, 
hacia plena fé sin ninguna otra cosa ; véase 
Vo 1.2. et. l. lestamenta 48. C. h. & y.atli Do- 
f: elo. Lo que se diee del siervo no: dudo que: 
; uw ede con razon hacerse extensivo 6 la falta. 
-*« otras cualidades que se requieren en los 
testigos testamentarios , si hay para. ello la 
'a misma razon; por ejemplo., si bubiese si- 
;)o un impúber que era tenido por púber, 
» ura mujer disfrazada por varon, ó un 
: artigo que al tiempo de hacerse el testa- 
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mento: no era considerado como á tal pos 
muchos; pues el mismo favor y la misma 
benignidad sostienen aqu&el testamento, qué 
por derecho estrieto*es inútil. 

4. Omnium consensu). Donelo en là l. 13 
C. M. t: piensa que es el consentimiento d 
opinion de los demás testigos-,. y lo que uy 
me parece bien; ¿pues qué diríamos si ellos 
ignorasen que es siervo, ó que'tiene contra 
se un pleito acerca dé su estado , y To supie- 
ren todos lós demás de la ciudad? Ni pueden 
estas palabres, consentimiento de todos res- 
trinjirse-á solos los testigos, mas: de lo que 
puede hacerse esto eon las siguientes, ni hu- 
biese nadie que le moviese cuestion acerc 
de su-estado ;-las que se espresan tambien 
en el reseripto de Adriano. Asi pues, por e 
consentimiento de todos entenderemos mas; 
bien el de todos aquellos que están en la cia | 
dad, ósea la opinion de todo el pueblo ó d 
la mayor parte, á causa de que obraba, con. 
traía y desempeñaba sus cargos de suerte 
que se consideraba libre por muchos, segun 
lal. 5. in pr. de Mac. l. 3. $. 2. de testib. 
Por esta causa Fabro piensa que no sé inva- 
lidará el testamento, aunque uno & otro de 
los testigos supiese la eondicion de aquel, y 
se'callare; y piensa además que tiene lugar 
esta constitucion, aunque liuBiese muchos 
testigos de la misma especie por ignorancia , 
arg. d. 1.5. C: ht. ; lo:quetambica pare- 
ce que admite Bacovie eon tal que no hayó 
menos de dos que sean liábiles v capaces. Lo: 
doctores se estienden aquí al tratar si lo 
obrado por aquellos que hacen de escribanos! 
no siéndolo, sino que por un comun error, 
se consideran tales, y si los instrumentos he- 
chos por los mismos son ó no validos; y 
vulgarmente se distigue entre s» uno ha ad. 
quirido por püblica autoridad , pero por cr 
ror semejante carácter , ó si particularmente 
se lo ha arrogado , y en aquel caso vale lo 
que obró , |. 5. de off. gret.; pero no en 
este, siendo especial el que en el caso d 
este párrafo subsista el testamento : véase d. 
l. 4. C. h. t. sub. fin. Jason en d. l. 5. , 
quien disputa delevidamente sobreello. — 













TEXTO.. 


testibus ex eceacen: 


De plurTbus 
| dome. 


€, Patcr, nec. nonis, qui in potestate cjus est, 
“tem duo fratres, qui In ejasdem patris potestate sunt, 
ulique textes In uno testamento fleri possunt: quia 
nihil nocet, ex una domo plures.tustos alieno nc- 
gotiv adhiberi, 
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on UB. 1. 


BLADACCION. 


Ne sae has testigos de una mates 
ma familia. 


El padre y lo mismo oquel que esid en su potestad, y 
tambien dos hermanos que están en la potestad del mismo 
podre pueden apr testigos on un mismo lestamento; pues sio 
perjudica en nada el que estén presentes en un ageno ne- 
' gocio muchos testigos de una misma familia (a), - 


NOt48. 


8. Pater , nec non eis ; ete.) Segun la 1, 
poler AT. D. de testib. la razon de esto se 
halla en el testo : véase la 1, 22. pr. h. t. 
Ulp. tit. 20. $. 5. 


COMENTARIO. 


Este logar está copiado de la ?, pater 17, 
de testib. l. nd4éstium. 22, pr. h. l. Ulp. tit. 
0. $. 5. Ptiedé didarse acerca de esto como 
Inego se 'insirúa, á causa de que el testimo- 
vio de nruchos$ de una misma familia parece 
sospechoso por cuanto pueden fácilmente 
convenirse y conspirar para un objeto deter- 
minado; pero se dá ya la solucion de esto 
diciendo que no dehe esto temetse cuando 
están presentes muchos testigos de una mis- 
ma familia á un negecio ageno del que po 
esperan utilidad ninguna. Por otra parte, Do 
debe darse tan fácilmente entrada á la sospe- 
cha de modo que gratuitamente se presuma 
á uno malvado. Por lo que, lo que se dice 
en la !. 6. de testib. de que no son idóneos 
aquellos testigos á quienes puede mandárse- 
les que lo scan, lo interpreta muy bien la: 
glosa como que quiere decir que sean testi- 

os en la cosa del que los manda, y los pro- 

uce en su favor, à fin de que nadie piense 
que el vinculo de potestad y derecho de 
mandar al bijo impide que este y el padre 
puedan ser á la vez testigos en un negocio 
azeno. Ni debe dudarse de que el: hijo de 
fumilias puede servir de testigo , aun contra 
la voluntad del padre, cuando es requerido 
à ello por pública autoridad , pues en semc- 
jante caso callan los derechos del padre, arg. 
+. 9. ae his qui sui vel al. jur. Tambien debe 
notarse aqui que el padre y el lujo, lo pro- 
pio que dus berinanos sujetos á la potestad 
de un misino padre se consideran como pcr- 
sonas üivCEses un los negocios agenos, no fe- 
aiendu esto lugar (an solo en los testamen- 
ús, d. [. 17. ue lesisd. 


im) L, 16.414,46. 2.3 


TIT. X. 
TEXTO, E 
De his qui sunt is familia testa 
m tue teris. , 


9. lo testibus sutem hon debet esse is , qui in po. 
testete testatoris est. Sed si flliusTawiliss de castrer-.- 
sl peculio post missionem faciat testamentum, Dec : 
pater ejus resto &dhioetur testis , aec his qui in go- 
testate eyusden) patris est: reprobeiom est epum ia 
ea 1e domesticum testimoulum,. 


, 


TRADUCCION ' 


De los que estan en la familia 
del testador.. 


No debe ser testigo cquel que éstá en la potertod del te- 
tador , y siel hijo de [amilias hícéere testamento acerca el 
peculio castrense despues de la licencia , mo podré ser les- 
tigo en él ní su padre , ni aquel que.está en ls potestad del 
miemo , pues está prohibido eu esta 1a 1:1 ia el testimo 
duméstico. T" 


. NOTAS, 


' 9. Postmisnónem, etc., fiecpaterejus, efe.) 
tra parece haber sido la opinion de Ulpia- 
no y de Marcelo, (. 20. $. 2. A. t. como ad- 
vierte Hotomano 

_ In potestate ejusdem patris.) Esto es, un 
hermano del testador sujeto á la patris po- 
festad no emancipado. 
+ Domesticum testimonium.) Es decir, el 
testimonio de aquellos que están unidos de 
modo que el uno está en la familia y potes- 
tad del otro, y que por la ficcion del dere- 
cho se consideran una misma persona, pues 
como muy bien dicen los griegos , 10 se co» 
sidera' esto pór el parentesco , sino por la 
coadunacion que tiene lugar por la patria 
porta y esto por la misma razon que los 
rerederos suyós domésticos, $.2. inf. de her. 
qual. En los juicios , empero , se consideran 
testigos domésticos todos aguellos que vives 
en la familia del acusado, 4. 5. C. de ¿estib. 
!, 24. D. eod. ' 


COMENTARIO. 


Cómo debe proponerse. la cuestion aberca del ko ts 
tígo en el testamento del Padre? 

2. Quées lo que impide. que aquel que está en ls pol”:- 
tad del testador pueda ser testigo en su lentamente 
y qué es lo que se obserea en el hijo emancipado? 
Porqué en el testamento del hijo de familias hecho 
despues de la licencia acerca del peculvo castrense vo 
puede el Padre ser testigo é pesar de que puedo urh 
en el testamento del hijo emanerpado ? 

Jusiíniano en el caso propuesto desiente de Ulpieno 
y Marcelo, 

B.  Llámast en este lugar (est monso. domo el & 
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] -- Q7 *' Zt r d 
aquellas personas que están unidas por vínculo de 
potestad , aunqui en ofros casos se Jame tal el tes 
timórndo de lae personas de ia (omiiia, | 

i à ! 


4 fA ' i ! fo. s 25i 
Hasta áqui hemos hablado dé las personas 
cuya ine2pacidad es tal que nQ pueden ser. 
testigos en ninguo testamento ; hay algunos 
empero , que aunque sean hábiles y unan 
ser testigos, con todo no pueden serlo en 
todos los testamentos, y esto por ciertas. can- 
sas particulares que los hacen incápares. Dos 
son las causas de esta incapacidad; da ppion 
del testigo] el testador procedente de la po- 
testad, y el interés del testamento perfene= 
ciente á aquel que hace de testigo. La pri- 
mera se explica en este párrafo : la Otra en 
el siguiente, ( : H : 
4. Qui ja potestate testatoris esi). Así pues, 
no podrá ser testigo ni el hijo del testador, ni 
el nieto nacido de un bijo que esté en la po- 
testad del mismo , ni aquel. á quien el testa- 
dor hubiere redimido de los enemigos, I. 
qui testamento 20. ín fin. pr. et S. A. h. t. 
Pero coustando que el hijo que está bajo la 
patria potestad dehe ser instituido heredera 
ó expresamente desheredado , de modo que 
si fuere preferido, el testamento es nulà ip- 
so Jure, pueda parecer absurda esta cues 
tion. Efectivamente , supongamos que se ha 
¡sstituido, ya entonces habrá otra razon que 
le impide el ser testigo; á saber , porque & 
heredero , segun el párrafo sigüiente. Supon- 
gamos empéro , que ba sido desheredado , y 
entonces nada parece que obste ni le impldá 
el que pueda ser testigo , puesto que él mis- 
mo por su propia mano puede escribir su 
desheredacion , quellando subvistente él tes- 
tamento , l. hon putavit. 8. $. si quis 0. dé 
bon. cont. tàb. , sin que deba temerse qui 
'ratide ninguno puesto que nadie los ravetita 
^n su perjuicio; Si'se ere que parece:duró 
que el hijo sea 'testige público de su 'deslic- 
redación é ingratitud , diremos' (tte esto no 
“ene Yagár Ei el caso en qué el' téstamen: 
to en que fuete" desheredado esté Cerrado ; 
pues qug en este ignoran los testigos ly 
de se” Baila en él escrito. Así pues, en el 
caso proptiestó “debe sentarsc": la cuestivy 
de modo que y& no pueda aquello obje! 
tarse. ^ "€ M mr S 
2. ¿Quées, pues, lo que aqui impide que 
el hijo sea testigo? Solo el derecho de potes- 
tad , que por cierta ficcion induce la unitlad 
de persona entre aquel que tieuc la potestad 
y el que está en ella sujeto ; S. «i quis 4. in. 
de inut.stip. l. ult. €. deímpub. et al. subsl.* 
lo que hace que si uno sirve de testigo ul 
otro en. cierto modo parece que sirve para 
si propio, lo que no permite la suxleza d-1 
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derecho, como. insiguiendo á Yiglio advier- 
ten aquí muchos de los agtores, modernos, 
y hay acerca de esto un texto,en el párrafo 
eirpienta al fia. Añaden algunos que aqui 
ebe referirse lo que generalmente se dispu- 
so. que ;no son idóneos aquellos testigos á 
quienes puede mandarse que lo sean , l. de 
testib. ; pero yo pienso que semejante dispo» 
sicion solo tiene vean en los testimonios ju- 
diciales aunque sea cierto que aqui tambien 
se.trata de aquel á quien puede mandarse. 
ice, aquel que esta en potestad. Asi pues, 
pór el contrario , aquel que no está en ella, 
por ejemplo, el hijo emaneipalfo, podrá ser 
testigo y recíprocamente el padre podrá serlo 
en su testamento. Ni debe creerse que esta 
palabra se ha puesto inútilmente aquí , y en 
d. [. 20, Por otra parte, cesa en el emanci- 
pado la razon de la Pito que es cl 
víioculó de la unidad , pues que esta se di- 
suelve por la emancipación. Cón mayoría, 
pues, de razon , podrá ser testigo en el tes- 
famento de la madre y del abuelo materno. 
Tio obsta el que se prohiba á los nde yá 
s hijos, por su cualidad de tales, el ser- 
virse mútuamente de testigos, l. 9. de testib. 
. 6. C. eod. ; pues esta prohibicion solo tie- 
ne lugar en aquellos testimonios por los que 
uede adquiric algun lucro el padre ó el hi- 
Jo en favor de quien se atestigua , tales como 
son los testimonios judiciales , acerca de los 
qne hablaremos mas detenidamente mas ade- 
ante. : 
- 8. Sed si filius famil. post missionem, etc. 
neyue pater ejus recte adhibetur). El hijo 
de fumilias do puede hácer testamento sino 
respecto del pecalio castrense inf. tit. 42., y 
así solo cn este caso puede tener lucar la 
cuestion de si cf padre puede ser testigo en 
an testámento. Aquí se distingue si el hijo 
de familias ha hecho testameñto acerca del 
peculo castrense, siendo aun militar, en eu- 
yo cáso'puede el padre ser testigo? 6 si lo ha 
hcehio despues de la licencia, y entonecs no 
podrá'serlo. Con todo , aun respecto del pri- 
mer teoso cerco que debe distinguirse si sten- 
do mifiter lra hcebo' testamento por derechb 
inilitár «o cl « «mpamento ó en la expedi- 
cion , 6 fuera del campamento por derecho 
comun ,'de modo que solo tà aquel caso 
puede el padre ser testigo á causa de ila libre 
y umplisima facultad (a) que se ha concc= 
dido à los militares de testaren cl campo ; 
pero en este no puedo serlo mas de lo que 
puede serlo en caso de hacer testamento dés- 


pues de la licencia, arg pr: el$ 5 tt seg. ; 


y estas palabras despues de (a [icenesa no sí 
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han. puesto aquí porque agtes de ella pueda 
v] padre ser testigo en ej testamento que el 
hijo hiciere , sino porque despues de la mis- 
ma no puede serlo nunca. Mas aquí: sé nos 
ocurre el ejemplo del emancipado , de cuyo 
testamento dijimos que el padre podía se 
testigo , no por otra razon sino porque el' 
emancipado no estaba en la potestad ; y en 
aquel: de que trátamos el hijo de familias 
tampoco está en la potestad de su padre, 
pues que respecto del peculió castrense: hacy' 
as veces de padre de familias, l. 2. de sen. 
Mac. A esta objecion suele responderse que 
bay mucha diferencia entre que uno real- 
mento y sin excepcion sea padre de familias 
y extraño con respecto á su padre, como su- 
cede con el bijo emancipado, é que solo se 
considere como á tal, respecto de ciertas 
cosas quedando en realidad sujeto y domés- 
— lieo de su padre, como es aquel qué tiene el 
peculio castrense , pues la concesion de este 
peculio no libra al hijo de familias de la po- 
testad del padre, $. 4. sup. quib. mod: jus 
pat. pot. solv.; y por consiguiente no hace 
que deje de considerarse una misma perso- 
na con este , y solo dá al hijo de familias la 
facultad de disponer de sus cosas, v de nom. 
brar respecto de las mismas heredero,.cn | 
que se compara al padre de fomilias. Con 
todo , asi como él mismo padre, & eausa del 
vínculo de unidad que retiene no puede te- 
ner por testigo de su testamente á su bijo, 
asi tampoco en el de este puede serle aquel. 
4. No obstante, reconozco que esto se dis: 
puta especiosamente por Justiniano, y por 
aquellos de Jos antiguos á quienes él tal vez 
*igue; pues veo que otra fué la opinion de 
Marcelo, cuya autoridad sigue tambien Ul: 
nano ep la /. 20. $. 2. h. £. ; pues escribe de 
«sta suerte ; Por el contrario puede pregun- 
tarse si el padre de aquel que puede testar 
«cerca el peculio castrense puede ser testigo 
enel testamento de este, y Marcelo en el 
lib. 40. de los dijestos escribe que puede ser- 
lo ; luego tambien podrá serlo el hermano. 
Esta opinion es enteramente contraria y 
upuestaá lo que en este lugar dice. e] em: 
perador , « mo muy bien advierte. Hotoma- 
ho ; pues no veo pueda defenderse con razon 
ninguna lo que hacen los demás intérpretes 
entre los que se cuenta á Viglio y á Bacovio 
al restringir la decision de Marcelo al caso 
en que el hijo de familias testa del peculio 
vastrense por derecho militar ó privilegiado, 
Primero, porque todo el tratalo de aquel 
titulo es del testamento solemne, por lo que, 
no es verosimil que Ulpiano en dicho lugar 
p'ezclase una cuestion perteneciente á los tes- 
¡mentos militares, lo que no hizo ni debió 
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hacer, e» ninguea otra parte del misnro títu- 
lo. Segundo , porque ens propone esia 
cuestion per oposicion á la precedente, eu- 
ya oposicion. seria. inadecuada si se tratase 
de cmMerente especie de testamento. Babia 
negado en c] $. 4. ejusdem. |. 20. que el hi- 
jo que está' ta la pátria:potéstad pudiese ser 
testigo en el testamento de so padre. Esto to- 
dós consideran que lo diee del testamento so- 
lanbe, y mro del testamento titilitar. En se- 
guida pregunta af contrario si el padre de 
aquel que puéde testar del peculio castrense 
puede set testigo en este testamento, y dice 
que puede serlo segun la decision de Marce- 
lo. Seinejante cubstioD', empero, .en nivgun 
modo será contraria 4 fa. anterior à no ser 
que se entienda dela misma especie de tes- 
tamento á la que pertenece la precedente. 
Tercero, debe pararse aqui la atencion en 
las palabras del jurisconsulto , pues no ha- 
bla del testamento del hijo de familias mili- 
tar, estando en el campamento, sino que pro- 
pone general é indistintamente la cuestion de 
tódos los hijos de familia que pueden testar 
acerca del peculio castrense, lo que puede 
verificarlo ño solo el militar como á tal es- 
tando en el campamento , si que tambien 
fuera. de él del mismo modo y eo virtud del 
mismo derecho el veterano ó el licenciado. 
Cuarto , ninguna duda puede caber acerca 
del testamento hecho en virtud del derecho 
militar, pues que las palabras del privilegio 
concedido á los militares, como quieran ó 
como puedan ,.l. 4. de lestam. mál. quitan 
foda diferencia en las personas de los testi- 
g0s, y admite la reciprocidad de los testi- 
monios entre el pe y el bijo, como que 
ni tan solo exije la concurrencia de los tes- 
tigos con tal que couste de la voluntad del 
militar, sobre lo que hablamos con mas ex- 
tension en el $..4. del tit. sig. Quizá le indu- 
jo á pensar asi á Marcelo la razon que dije ; 
á saber, porque se dispuso que el bijo de 
familias en el peculio castrense se considera- 
se como padre de familias, como que por 
esta sazon deba considerarse, respecto á este 
peculio una persona diferente del padre; es- 
tando esto tambien admitido.cuando se trata 
de adquirir por ocasion. de este peculio , en 
lo que ordinariamente solo tiene lugar por 
otra parte aquella ficcion, en virtud de la 
que el [le y cl hijo se consideran una 
misma persona, 

Ea in re domeslicum lestimcnium). Es 
obscuro el sentido de estas palabras, y no 
deduzcan algunes de las mismas que en los 
otros casos no se reprueban los testimonios 
domésticos ; pues que en las causas jud:- 
ciales se reprucbau mucho mas, y tauto 
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sranto qué es mayor la eausa de reprobacion. 
Lo que Jastiviano quiere decir aquí es , que 
aunque en Jos testamentos no se tráta. del lu- 
cero ó atilidad de aquel que presenta los tes» 
tigos eomo sucede en las causas forenses , y: 
- que por lo tanto uu se lia: de recelar que, 
- por afecto ó revcrencia se oculte la vetdad , 
por euya razou tieueu la facultad de servir- 
-se reciprocamente de testigos “las personas: 
me y-pavicites y amigas ; con todo está:pro- 
bibido-tambien aquí el testimonio. domésti» 
eo ; esto es , el de aquellos que están: unidos. 
de mode quo cl uno está en la familia y po- 
testad del otro . y los que por tiecion del 
derecho se consideran uoa misma persona, 
por lo que, cuando uuo: dé estos sirvo de 
testigo al otro en cierto modo parece que 
sirve para si propio. l'or esta sola sutileza 
del derecho se prohibe.ea el caso propuesto 
el ser testigo, no por Aguoa sospecha dq 
falsedad á causa del parentesco ó afecto ; y 
este mismo lugar maniliesta coo bástante 
claridad que es este el sentido de las palabras 
«le Justiniano, y así to enteeule - tambien 
3eó8lo. Por una razoo casiigual, Justiniano 
mas abajo en el (ut :de Aa» quat 6.2. dice: 
los “herederos suyos se llamao láes porque 
son herederos domésticos, oponstadolos á los 
estrados ; esto es, e todos aquellos «quo no 
están en da potestad def defuoto. No. habica- 
-do, pues, etra<ausa para esta prolubicion 
que la union detas persooas que tene lugar 
.gor la potestad se sigue «que entre aquellos 
que no están unidos de este modo seu licitos 
Jos testimonios testameptarios , aunque haya 
catre ellos mucbo pareotesco -ó amistad ; y 
asi podrá el padre ser testigo en-el-testamen- 
1o de su higo emaocipado, el abueto.on cl de 
su nieto babido de su bija, y por el'contra- 


(90 ; y tamineo clmarido co-cl testamento - 


de se mojer, y mucho mas cl patrono: cn el 
de su libctto y el padre de famitias-oni cl de 
-su criado, y vice-cecsa dos lbeitos y oria- 
«lus en los de aquellos. Pur tante, se equi- 
vocan los intérpretes y entre cllos Autonio 
Mateo, al coufuudir los testigos testamcnta- 
rios cou los judwwiales. En los juicios no puo- 
den ser testigos entre sé los padres € bijos 
l 9 dedestó 4/6. €. eod.; y son sospecbe- 
sos todos aquellos à quienes de cualquier 
modo puede maodarse , l. 6. eod. , como es 
tl'hberte. que tive en la cosa. dcl patrono, 

y tambieo aqucHos que se alquilan por cics- 

to sueldo.comh los criados y celonos, y otros 
cualesquiera sirvacates de la casa (a). En es - 

te caso considéraose testimonios domésticos 

los de las personas domésticas; esto ce, 


sa 
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de todas aquellas que viven en la casa del 
dueño que tiene imperio sobre ellos, /. pen. 
de testib. l. 44. S. furta domestica 4. de 
paw. l. ante pen. S. pen. C. de hís qui ad 
egcles. couf. La razon de esta diferencia te 
be indicado ya antes; á saber , porque ca le * 
demás causas se trata de la utilidad pecunia. 
ria de aquel que preseuta los testigos , de 
modo que con razon sercchaza á todos aque- 
los que son sospechosos de que. por afecta 
ü rencia ocultarán la verdad ; pere en 
cl: testamento no se trata de la utilidad del 
testader , sino de la del heredero, de modo 
que los-testigos oo tanto declaran en favor 
de aquel como de este. 

« En España la ley 44. til. 46. P. 3. que 
« prohibe ca geucral que los padres y los hi- 
e jos puedan scrvirse mutuamente de testi- 
«.gos, ticue tambieu lugar en los testamen- 
«tos segun lo prueba el vers. otrosí de lx 
e misma ley que Labla cu especial de los tes 
« tamebptos. Y como entre nosotros no hay 
e diferencia oinguva entre los hijos emanci- 
« pados y los no emancipados segun veremos 
«mas abajo $ 2 dela cuali. y dif. de los 
«hered esta disposicion tendrá tambien lu. 
« gar respecto de aquellos. Semejante prohi- 
« bicion , empero, Qo sefunda cn cl vincu- 
«lo civil de la patria potestad , al que ng 
«aliendeu vuestras leges tau cscrupulosa- 
« mente comostas romanas , sino cn otra ra. 


« zon mas poderosa; á-saber, ce ta nocesidad 


« de institusr hercderos y desberedar á los * 
« hijos, sean ó ne cmaucipados ; uccesidad 
« que lcs impide-ser testigos, pues que siem- 
« prese tratà do su interés en cl testamento. 
a V. lós $. 5 y 7 mas «bajo de la deshere- 
« dacion de los descendientes. » 


d TEXTO. 


De hseredo, et his, qui sunt in 
ejus familia. 


410 Sed neque heres seriptus, neque is, qui ia. - 
ejas potestate est, neque pater ejus, qui eum habet  : 
in potestate ; neque fratres, qui in ejusdem patris po» 


-lestato sunt, testes adhiberi possunt: quia hoe totum 


negotium quod agitur lestamenti ordiuandi. gratia , 
creditur hodie inter testatorem et heredem agi. Licet 
Butent totum jus tale conturbatum fueral, es veteres 
quiderp familias emptorem et eos, qui per potestatem 
conjugcti fuerant, à testamentariis testimoniis repel- 
le5ant : h:eredi aute..: , et Hs, qui per potestatem el 
conjuntti fuerant , concedebant testimonia in, testa» 


. mentis praestare: licet ii, qui id permittebant , hos 


jure minime abuti eos debere suadebant ; tamen uos 
earadem observationem corrigenles, el quod ab ill 5 


_suasum est, in logis necessitatem transferentes , ad j 


imitationem pristini familia emptoris, merito meo 
heredi, imaginem vetuastisiini famillze emploris obs« 
tig:t ; neque alil personis, que ci (ut dietum e t) 
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conjuncte sunt, licentiam u......  ..u8 8ibl quodam 
medo teetimonia presstato: ideoque nec ejusmod] ve 
teres constitutiones nostro Codici inser pormiasimua, 


TRADUCCION. 


Del heredero y de aquellos que 
están en su fauilla, ^" 


Nr el heredero eserito ní aquel que estd'en su potestad ¡ni 
el padre de aquel que le tiene ét eu potehtad, NOIÓ)' herinas: 
n eque están bajo la de un'misnio padre puedin ser testá-' 
gos : porque todo.este negocio que tiene lugir aj. hacerse 
el testamento , se cree hoy dia oe se hace entre el testador 
y el heredero. Aunque todo este derecho se alteró, y lós 
antiguos no admitian comó sestípos'en el festatriento a 
comprador dé ta familia , y d aquellos que por vinculo de 
potestad eetaban unidos , admitiendo por el cohtrurio el 
heredero y d'oquéllos 'gàe estaban unidos con di ppr vín- 
culo de potestad, aunque acomejaban d. aguellos d quie= 
nes esto estaba permitida que no obusasen en modo nin- 
guno de este derecho; con todo, corrigiendo nosotboó est 
disposicion , y convirtiendo en' necesidad legal lo que «ez 
gun aquellos epo:un consejo, á mmilcólón del primitivo 
comprodor de la familia ;' derogamos la facultad de: ser» 
vir de destigoen cierto modo para sí migmo al heredero , 
quien hace las vetes del antiguísimo comprador de la fami- 
lia , y lade las demás personas que están unidas con el del 
modo que se ha dícho. Por esta razon no partnítimos que 
dichàs contitruciones antiguas: se insertarien en nuestro 
eódigo,' E : 00003 


! 


10. Creditur hodie). Despues ae haberse 
quitado la mancipacion de fa familia, Dice 
«todo , porque de este modo se admitia el 
" testimonio del legatario y fldeicomipario, Cu- 


jacio. — | A 
Heredi autem). No solo al heredero escri- 
to, si que tambien al nuneupativo.  - 
Pristini fámili emploris). A quien no se 
Je permitia ser testigo pot la razon de que 
el negocio del testamento tenia lugar pübli- 
ca y claramente con cl mismo , como á ver- 
dadero heredero, 
5 te Í kg Uu VE 
. . COMENTARIO. . 


Por qué razon losautiguos no admitieron por frsli- 
goal comprador fiduciariode la herencia, y sí al 
heredero ? 

9, Supuede err testigo el padre del heredero que no lo 
hene en su potestad? "T 
Esta es otra causa partieular de incapa- 
tidad , que consiste en el negocio del testa- 
mento que tiene lugar con cl tostigo: Lláma- 
se negocio del testamento, aquello por cuya 
causa se hace esto principalmente; à saber, 
Ja institucion de heredero Ó de sucesor dcl 
derecho universal. Nadie, pues, puedo ser 
lestigo en un testamento en que es iustitul. 
do heredero, lo que se dispuso &'i porque 


1 
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en este caso se trata directa y.plenamer. 


interés del heredero , quien es-el solo sut.- 
sor del-dereoho. Removido , empero , el be- 


. redefo fué consiguiente .qne se removiesen 
, tembien aquellos que estaban bajo su potes- 


tad y tambien el padre que lo tenia en ella, 
como tambien 'el hermano que estaba en la 


potestad del mismo padre á causa del vígce- 


lo de unidad., de que he hablado en el pár- 
rafo pneepdente. ta | 

- Vetetes familio emptorem. repeollebanl : 
hawedi autem: eoncedl ). Es:cierto que 
antiguamente eaando se;.iuttodujo el modo 


¿ de testaripor la moneda y la libre, po fueron 


adinitbdos como testigos , ni el heredero, ni 
aqueos que:estaban con él unidos per tia- 
culo de pelestad'; pues que; el pegecia del 
testamento se hacia 'adlí pública. y abierta 
mente con el .mismo: heredero ; pues .segm 
demostramos. en la esplicacion. del párrafo 
ptimero de-este título, en un. principio el 
mismo heredero: futaro) dompraha 1a beren- 
eia del testador , quien la emancipabe al ho- 
rederb , de. modo quei este la pesan 
virtudde este justo título con. pleno 
Tr despues de la muerte. del testa- 
or. Con ef tiempo ,'erhpero ; y por.las cau. 
sas que alli indicamos ec mudó esto, y se 
dispusd. que pera cumplir.eon. las solemaide- 
des conenrriese un tomprador de la familia, 
pero diferente del heredero , y. fiduciario 
quien debia veWwer 4 vender la hereacia al 
heredero escrito en las tablas. . — .. 

4. Iotroducido esto empezó á prohibirse e 
ser testigo al. comprador de la familia, y à 
permitirse. este ab :herodera, como que. el 
negocio del testamento ya no tenia Jugas-con 
este: sino: con el comprador de ¡la familia , 
Keputándose un absardo que aguelican quies 
$6! eontrae un negocio., aunque imaginario, 
«sea testigo Idel mismo; ló que tambien tenia 
lugar; aunque el heredero supiesb: que. en 
-pombredo sucesor. Ciceron ia arat..pro Mi 
- lom. diee: Sellé públicamente el testamento 
: de Ciro en' «nion. com Claudio, habiende 
nombrado herederos á este 9.4 mé. Con to- 
- do, posteriormente dejó esto de estar en asc 
-como:lo prueba la 4: qué testam. 30. pr. A. 
4., & no ser queste: lugar haya sido corre 
-fido: por Triboniáno , ó deba entenderse de 
“otra'especto de testamento diferente del que 
'so hacia por la móneda.y la libra : véase el 
arg. 8. 2. (iL. 20, $us; Ulp. Vie Gon todo, 
coma que en tiempo de Ulpiano aparece que ' 
se hacur raras veces testamento por medio de 
la moncda y ta libra, babióndose introduc , 
do: ún rhodo Jmas. fácil de testar por. el pre .. 
, tor, uo es necesarib que digamos: que Tri 
Loutego enmendó d. (. 20. pr. f. qui les 
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fam. fac. poss, paesque puede cómodamen- 
le entenderse de los testamentos que enton- 
Les se usaban oon mas frecuencia , á saber, 
de los pretorios. Hen. 

Minimé hoc jure abuti eos debere suade- 
bant ). Aunque entre los testigos podia el 
heredero ser testigo desde que otro diferen- 
le compraba la herencia , con todo pensaba 
gue no obraria decorosamente el herede- 
rO, si sabiendo que él era heredero, hacia 
uso del derecho que le estaba concedido ; 
por lo que, «consejaban que se abstuvicse 
de él y no fuese testigo si tenia en algo su 
decoro ; consejo que no podia tener lugar 
cuando el instituido heredero ignoraba que 
lo fuese. Sin embargo, es muy probable quo 
despues de caido en desnso el modo de tes- 
tar por la moneda y la libra , lo que se crec 
haber tenido lugar luego despues de trasla- 
dado el imperio á Tracia, arg. 1. 15. C. h. 
t. el heredero no pudo ser ya testigo en tes- 
tamento ninguno, pe que desde aquel 
tiempo el negocio del testamento empezó á 
tratarse directamente con él, al paso que 
antes tenia lugar simolacontente con el com- 
prador de la familia en el testamento de la 
moneda y de la libra; lo que tambien ma- 
niflesta claramente la razon que se da al 
principio de este texto , al decir que todo 
este negocio se considera boy dia tener lugar 
entre el testador y el heredero, de modo 
que no fué necesario convertir en necesidad 
legal este consejo de los antiguos como con- 
fiesa aquí baberlo hecbo Justiniano. 

. 9. Nequealiis personis, qua ei, ut dictum 
est, conjuctía). A saber, unidos por me- 
dio de la potestad como antes dijo; pues solo 
esta union bace que todos los así unidos se 
consideren por una persona, y que sean 
testigos para sí mismos en cierto modo, que 
es lo que se dice. Por el contrario, se puede 
tambien deducir que aquellos que no están 
en la potestad del heredero, por ejemplo , 
los hijos emancipados, y tambien el padre 
del heredero que no lo tiene en su potestad , 
y los hermanos del mismo, podrán ser tes- 

" tigos en el caso propuesto; pues que, siendo 
todas estas personas diversas del heredero, 
no puede decirse que el negocio del testa- 
mento á causa del heredero tenga lugar tam- 
bien con e'los, ni que los mismos sean tes- 
tigos en cosa propia, aunque por casualidad 
pueden reportar de él alguna utilidad si mu- 
riere el heredero, pues que ni á los legata- 
rios se prohibe el ser testigos , á pesar de 
que por el testamento reciben en consecuen- 
cia un lucro. A pesar de esto es preciso con- 
fesar que hoy algo en las personas unidas de 
esta suerte por vínculo de sangre al herede- 
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ro; por lo que, parece no deberian admitic- A 
se como testigos que no se encuentra en los 
que están unidos naturalmente al testador $: 
causa de que segun se ha dicho en el $. pres. 
DO se trata aquí de la utilidad del testador , 
sino de la del heredero; de modo que aun-| 
que los padres ó hijos del testador no sean 
sospechosos no puede con todo decirse lo 
mismo con respecto al del heredero. Pero á' 
pesar de esto, debe considerarse que las mas 
de las veces ignora el heredero su nombra- 
miento, y esto no solo cuando se sella el tes- 
tamento , si que tambien cuando se manda 
á los testigos que reconozcan su sello y fir= 
ma, lo que tiene lugar antes de la apertura' 
de i , V. 4, test. quem. aper. Ni aun 
cuando se sepa quien es el heredero escrito , 
6 hubiere sido legado nuncupativamente no 
pensaria por ello que debiera invalidarse el 
testamento, porque entre los testigos hubie- 
se el padre, hijo ó hermano del heredero , 
con tal que no estuvieren unidos á él por la 
potestad ; pues en primer logar, si alguna 
sospecha puede inducir el parentesco fácil - 
mente se quita por los demás testigos; y des- 
pues aunque se trate en el testamento del 
Interés del heredero , cen todo no debe es-, 
te ser perjudicado por ello, pues que no es 
él quien convoca los testigos à este objeto , 
sino el testador, y para probar la voluntad 
de este no puede velerse de otros testigos 
que de los mismos que se convocaron al ha- 
cerse el testamento, y de esta opinion es 
tambien Viglio. : 

«En España no pueden ser testigos los 
«descendientes del heredero ni sus parientes 
«dentro del cuarto grado , estén Ó no en s 
«potestad, 1. 44. (6 4. P.6.» — 


TEXTO. 


Te legatariis et fideleommissa-. 
riis, et his quí sunt in coruna 
familia. 


14. Legatarile autem el fidelcomissatlia, quia 
non juris successores sunt, et vlils personis eis con- 
junctis testimonium non denegamus: imo quadam 
nogtra conatitutione, et hoc speciale eis comcessi- 
mus. Et multo magis dis, qui in eorum potestate 
sunt, vel qui eos habent in potestate hujusmodi li 
centiam damus. 


TRADUCCION. 


De los legatarios y Mdelecomisas 
rios y de aquellos que catan 
en su familia. 


A los legatarsos y fideicomisarios , como que n^ 90% iu. 
cesores del derecho , y las o(ras personas cow las iemos 
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tenidas nó 1i fWohibimos ur testigos, anio bien ae lo came 
esdimos especialmente en una conbiitiiclor muestra , y 
wmucho mas damos esta fagultad d aquellos que están bajo 
vw patesiad ó que des tienen Ó ellos en la mismo. (A) 


NOTAS. 


—. M. Quia-non jurís succesores). No son 
sucesores del derecho universal, sino de 
Jas cosas singulares, /. Y. $. 4. D. de edend. 
para quienes no se bace el testamento, sipo 
pa los sucesores universales ; esto es , para 
os herederos, Asi pues, el negocio del testa- 
mento se trata tan solo con el heredero, no 
con los legatarios , 4 no ser por consecuen— 
cia; lo que no se tiene en consideracion, 
siendo confirmado el testamento, aunque sean 
ellos testigos , d, I, 44, Symmach. (ib. 43. 
epist. 55. 

Nostra constitutione). No existe esla cons- 
titucion , pero tenemos la de Conon sobre 
esto mismo en la 1..22, C. À. t. 


COMENTARIO, 


d. No gs muy probable lo que dicen ^lgunos que d. los 
legataríos se les prohibió ser tes:igos por el senado- 
consulto Liboníano , y que el primero que estableció 

- do contrario fué Seévola. . , 

2  BEispliicasela razon de Justiniano porqué se permite 
ser testigos á los legatarios y fideicomisarios. 

3, — Dánse muchas obras y mas adecuadas, 

“  Ladisposicion de este párrafo no solo tisne lugar en 
los testamentos escritos sí que tambien en los nuncu. 
patícos , refutándose la opinion de Jutonjno Fabro. 


El dejársele á uno en testamento un lega- 
do ó fideicomiso no impide que pueda ser 
testigo del mismo; sino que se dispuso que 
:ambien los tegatarios y fideicomisarios pu- 
lieran ser testigos en el testamento, 4. qui 
testam. 20. in pr. h. 0. 1. si quis AA. de reb. 
Jub. l, distantibus 22. C. h. t.; admitido lo 
*ual debió tambien recibirse que pudieran 
serlo aquellos que estaban unidos con ellos 
por vinculo de potestad. Gotofredo en d. /. 
dictantibus 22. dice que antiguamente los le- 
gatarios no padian ser testigos en el testa- 
mento en virtud del senado-consulto Libo- 
niano , y Hotomano aqui , dice que estuvo 
sto en duda , y que Scévola fué el primero 
que lo introdujo , pensando entrambos que 
rsto es lo que Plinio /ib. 9. epist. ult. nota 
:omo una especie de falsedad. Pero, ¿quién 
hjo á Gotofredo que se hubiese dispuesto 
wsmeante cosa en el serado-consulto Libo- 
11389, ni quién enseñó à Hotomaunq que fué 
Scévola el primer autor de un derecho cou- 
ario? No porque Scévola aprobó este de- 


(à L 915,091.59. P, 9 


DAD» 01,» TIT, X. 


recho , como atestiguan Arcadio y. Ffomore, 
l. 5. C. Theod. de testam. se sigue desk 
luego que fué el primer autor del misto. 
¿ Quién , empero , creerá si es cierto lo qu 
dice Gotofredo , que Scévola respondió con 
tra la autoridad de un senado-consulto re- 
ciente ? Plinio en el lugar citado no dice que 
se cometa uma especie de falsedad cuando uno 
es testigo en un testamento del que recibe 
un legado, sino cuando induce al testador i 
que le deje un legado con fraudes semejan- 
tes á los de que hizo uso cierto Marco R'- 
gulo hombre muy malvado de quien habh 
Juvenal en la sátira 4. v. 67. 


Signato falso, qui se lautum ate bealua 
Exiguis tabulis et gemma fecerit uda. 


Por lo démás, el mismo lugar manifiesta 
evidentemente que ya entonces podian ser 
testigos los legatarios , ó que podia dejarse 
un legado á los testigos, y de d. 1. 14. de 
reb. dub. se deduce que ya mucho antes de 
Plinio se observaba esto, en cuya ley se de- 
fiende lo mismo por autoridad de Trebacio. 

2. Quia non sunt jurís successores). Es 
razon es á posteriori, segun se vé, para dsr- 
nos á entender que el negocio del testamerto 
no es con los legatarios y fideicomisarios, le 
propio que con el heredero; y que por lo. 
tanto, no se les prohibe como á este el ser 
testigos; pues lo que dije en el O preee- 
dente que el testamento tenia lugar entre el 
testador y el heredero, y que por lo tanto so 
podia ser testigo este en aquel testamento e 
que es instituido, se funda en la razon de que 
el heredero es sucesor del derecho univ 
sal , por cuanto el testamento se hace cx 
e) objeto de tener un sucesor emiversal, 
y su nombramiento es la cabéza. y fes- 
damento de todo el testamento. Así pues, 
por ta misma razon por la que se prohibe 
ser testigo al heredero á causa de en d 
testamento se trata del interés del' sucesx 
del derecho, por la misma se admite al leg» 
tario, porque no le pertenece al mismo e»'* 
negocio, á causa de que RO es sucesor del 
derecho. El heredero es rechazado como i 
testigo en causa propia, y el legatario es ad- 
mitido como que lo es en causa agena. T 
es'o parece tambien dar à entender Marci- 
no en d. |. 44. de reb. dub., al decir qw 
el mismo testamento se confirma me- 
dio de los testigos; à saber, todo el nege- 
eio que se trata entre el tcstador y el be- 
redero acerca la sucesion del derecho s 
confirma por el testimonio de los testigos, 
siu consideracion al legado pendiente de li 
sucesion del derecho. Sin embargo , annm 
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te conceda que los legatarios- no son suceso- 
res del derccho y "3 los legados no perte- 
necen á la esencia del derecho , y que por lo 
tanto se diga que el negocia de este no se 
refiere á los legatarios; con todo, debe con- 
£sarse que á lo menos en cierto modo se 
trata en el testamento del interés del legata- 
rio , pues que liene esperanza de percibir 
del mismo algun emolumento; por lo que, 
le intercsa .particularmente que se confirme 
al testamento para que no se anule el legado, 
!. eam. quam. 14. C. de fideic. Esto mismo 
parece causa suficiente para impedir que los 
legatarios sean testigos ; pues aunque no lo 
sean principal y directamente en causa pro- 
pia , sino en la del heredero ; con todo, por 
sonsecuencia de la confirmacion del testa- 
mento , y de la adicion de la herencia per- 


tenece esto tambien á su utilidad ; y asi, lo 


que á nadie está permitido, 1, nullus 10. de 
lestib. et C, eod, l, omnibus 40. es testigo 
en causa propia ; ptieto que cs claro ser cau- 
sa propia aquello cuyo emolumento ó per- 
juicio pertenece de ctialquier modo en nom. 


bre propio á alguno, l. 4. S. in propia 44. 


guand. appell. Así pues, aunque la razon 
de Justiniano prueba que con mayoría de 
razon debe ser repelido el heredero que no 
el legatario, con todo no parece bastante 
hdónea para que pueda este ser admitido. Y 
en realidad es así, y no hay duda ninguna 
»n que este derecho se introdujo por otra 
*azon mas adecuada y especial , aunque no se 
»pcuentra en nuestros libros ninguna otra á 
mas de esta de Justiniano. 
$. Los intérpretes dán muchas razones de 
:sto. Primera , porque el número de los de- 
más testigos , y el cumplimiento exacto de 
todas las solemnidades libra al testimonio del 
legatario de toda sospecha de falsedad, de 
modo que el legado se sostiene, no tanto 
por el testimonio del legatario , como por el 
de los demás quienes no tienen ningun inte- 
rés em ello. La segunda es , porque en el ca- 
so propuesto la cuestion es entre el legatario 
y el heredero, quien debiendo á los testi- 
gos el conseguir la herencja y todos los bie- 
pes del difunto en virtud del testamento 
confirmado por el testimonio de aquellos, 
obrará muy mal si rehusa satisfacer el le- 
gado á alguno de los mismos valiéndose del 
pretexto de que fué testigo en causa propia ; 
pues ya se atienda al tiempo. de hacerse el 
testamento , ya al de abrirse, los testigos solo 
declaran acarca de la voluntad del testador, 
y de un hecho suyo:; pero despues , cuando 
piden el legado solo tratan con el heredero, 
quien no puede con justicia, ni üecorosa- 
mente rebugar el testimonio da aquellos de 
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quienes se ha valido en su cats propia. Es- 
ta razon dá 'Bacovio , 'y no me parece de po- 
co peso y casi es esto, mas bien que lo que 
antes dije, lo que Marciano sintió en d. I. 
14. de reb. dub. cuando dijo segun Ja opi- - 
nion de Trebacio y Pomponio que el legado 
dejado á los selladores ó testigos, pues eslo - 
mismo , vale porque el mismo testamento se 
confirma por la concurrencia de los'testigos. 
Añádese á esta razon otra tercera ; á saber, 
porque los antiguos ordinariamente cuandc 

acian testamento se valian de sus amigos 
por testigos, y iubiera sido muy duro é in- 

umano el que no les hubiesen podido de 
jar nada en prueba de su amistad; acerca 
de lo que hay un elegante pasaje en Sima- 
co, lib. 10. epist. 55.; en donde dice: 
¿Quién cuando dispone su sillima voluntad 
no llama entre los testigos á uno de sus ami: 
gos mas íntimos ? ¿Y que tiene de extraño 
que estando presente merezca algun recuer- 
do de afecto aquel que fué llamado? En se- 
guida dice, que si las leyes dispusieron que 
el ero honor que el difunto hace á los tes- 
tigos por causa de su amistad pudiese invali- 
dar el testamento seria mas seguro valerse dc 
testigos enemigos y llama fútil calumnia , y 
una cosa inaudita desde que hay memoria de 
hombres , la objecion de un tal Bassiano que 
ponia esto en duds ; véase la |. Pamphils 
$9. $. 4. de leg. 5. 

A. Estas razones me mueven á creer que 
esto no solo debió observarse en el testamen- 
to escrito , sino tambien en el nuncupativo , 
aunque disienten de -esto Duaveno en el ££, 
qui testam. fac. y Ant. Fab. decud. 66. err. 
4. et seq.; por lo que hace al testamento 
noncupativo que segun actualmente se acos- 
tumbra se reduce á escritura por el eseribà- 
no, parece tener esto menos duda ; porque 
el testimonio privado del legatario se apo- 
ya en la fé de una persona pública ; pero er | 
el testamento simplemente nuncupativo pue: 
de haber alguna razon de dudar, pos 
cuanto en él el testigo depone directamente 
sobre el legado, lo propio que sobre el de- 
recho del heredero, y su testimonio no se 
apoya en nada mas, dé suerte que puede pa» 
recer deber considerarse lo mismo que m 
uno escribiere en el testamento un legado 
para sí, loque está prohibido por el senado 
consulto, /. 44. in pr. ad leg. Corn. de fals, 
A pesar de esto, debe mas bien decirse que 
tambien aqui vale el testimonio del legata- 
rio , pues que el de los demás testigos quita 
toda sospecha, y porque los legados y fideico. 
misos pueden tambien dejarse en codicilos , 
en los que es sabido que bastan cinco testi- 
gos, de modo que aquí seprestan mütgg-- 
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mente el testimonio; como advierten Hoto- 
mano, Diodoro Tuideno, en este titulo c. 9.; 
aunque sin dificultad admitiria que debe en 
esto dejarse algun tanto á la conciencia del 
juez. Singular es la opinion de Fabro, d. 
dec. err. 5. , que piensa que con la. nov. 4. 
c. 4. se ha derogado enteramente este dere- 
cho , de modo que hoy dia no pueden ser 
testigos en el testamento escrito los Jegata- 
rios ni fideicomisarios , por cuanto Justinia- 
no en dicho lugar dispuso contra la regla 
del derecho antiguo , que si el heredero es- 
crito rehusaba adir la herencia pudieran ve- 
rificarlo los legatarios y fideicomisarios ; de 
donde deduce que debe denegárseles la fu- 
cultad de ser testigos , y que tiene lugar cn 
ellos la razon que se dá en este párrafo, por- 
que pueden Jlegar á ser sucesores en el de- 
recho. En cuanto á mi, empero, prefiero 
decir que esto no debe entenderse asi, por- 
que es accidental, y las cosas adventicias, 
segun dice Scévola no deben tenerse en cuen: 
ta. Con todo, este lugar solo debe enten- 
derse de los fideicomisarios particulares , 
pues los universales, esto es, aquellos á quic- 
nes se restituye la herencia en virtud de (1- 
deicomiso se consideran como herederos, y 
despues del senado-consulto se reputau por 
sucesores del derecho , $. 5. e£ 4. inf. de fi- 
deic. her. |. 4. !. 9. de fideic. her. pet. 
«. Quadam constitutione nostra). La maldad 
de los hombres exije muchas veces que aque- 
llo que está dispuesto terminantemente por 
Jas leyes deba especialmente confirmarse por 
otra nueva constitucion ; lo que tambien su- 
cede en el caso propuesto. La constitucion 
de Justiniano que se cita aquí se insertó sin 
duda en el.primer código, habiéndose omi- 
¡tido en el de repetitee pralectionis promul- 
gado despues de la composicion de las insti- 
tuciones, y que es el solo que tenemos hoy 
dia ; siendo muy ignorantes los que piensan 
que aquí se habla, ó de la constitucion de 
Zenon , 4. dictantibus 22. C. h. t., 6 dela 
,respuesta del jurisconsulto en la l. gui tes- 
tam. 20. tn pr. D. eod.; pues ¿en qué casos 
habla de este modo Justiniano? Y además en 
este libro hace mencion muchas veces de 
constituciones que no se encuentran en el 
último código, como en el $. sed nec. 27. 
inf. de leg. 5. pen. inf. de leg. agn. succ. $. 
9. de succ. libert. 


TEXTO: 


De materia, in qua tertamenta 
seribuntur. 


42. Nihil autem interest, testamentum in tabú» 
hs , anchartis metnbrenisyé, vel In ella materia flat, 
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TRADOCHÓN, 


De la materia en que se eyeriber 
los testamentos. 


Nada importa que el testamento esté escrito em tablas 
ó en papel, pergamino ú otra materia (a). 


NOTAS. 


42. In tabulis). Esto es, de tablas de ma- 
defa bruñidas y bañadas con cera ; de abi, 
las tablas del testamento y tambien el de- 
cirse tablas en vez de testamento, y lignum 
en vez de tablas, 1. 49. de bon. poss. tab 
Juven. satir. 43. et 16. ; y finalmente cera 
en vez de las mismas tablas , Suet. in Jul. c. 
85. Horat. 2. sat. 5. Juven. sat. 43. 

An in chartis). L. 1.1. A. de bon. pos. 
sec. tab. Acerca de las diversas materias que 
emplearon los antiguos para escribir véase $ 
Plin. lib. 45. c. 44. e£ 42. 


COMENTARIO. . 


$ — Dedónde tino que lus antiguos dijestn cera en et; 
de tablas ? 

% Los testamentos no deben escribtree con abrersatures 
ni con señales, sino con letras, 


4. Los antiguos acostumbraban escribir los — 
testamentos y algunas otras cosas en tablas 
de madera. De ahí es que los pretores en ses 
edictos solo hablan de las tablas del testa- 
mento, y que la posesion de bienes que se 
concede á los hijos preteridos se dice +nl- 
garmente darse contra lignum,!l. quod vulgo 
49. de bon. poss. cont. tab. ; y por esto tam- 
bien Juvenal satir. 43. et 46. llama las ta- 
blas en que habia algunos vales falsos, vanos 
quirografos de madera. Dichas tablas ests- 
ban cubiertas de cera , y se escribia en ellas 
con un punzon, primero de hierre y despues 
de hueso, de donde vino el que se dijera | 
cera en vez de tablas, Sueton ín Jud. 85. 
dice: Quintum Predium ex quadrante ha- 
redem institui: reliquos in ima cera. Horat. 
2. satir. 5. v. 53. dice asi : 


Sic lamen , ut limis rapias , quid prime 
^ secundo. 
Cera versu. 


Juvenal, sat. 46. Accifé ceram, scribe putt; 

ésto es, toma las tablas cubiertas de cera, lo | 
que se encuentra frecuentemente en este poe 
ta. No obstante, tambien emplearon otr 
materias para este objeto , como papel, per- 
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gámioo ú hojas de ciertos árboles ; 1. libro» 
^us 52. de leg. 3. Plin. lib. 45. c. 11. et 42. 
Aunque el pretor , al dar la posesion de bie- 
nes contra las tablas solo haga mencion de 
¿stas , no por ello deja de poderse pedir di- 
eha posesion de bienes si el testamento se 
nubiere escrito en otra materia idónea para 
este objeto , i. 4. de bon. poss. sec. tab. ; y 
aunque sehubiere esto verificado en un papel 
escrito antes v despues borrado, ó tambien 
escrito enlas dos caras, |. 4. eod. Tampoco 
hay diferencia ninguna , ni importa nada la 
lenguas en que se haya escrito el testamonto , 
[. 24. $. uit. 1. 45. C. de testam. 

2. El testamento debe escribirse en letra 
nsual y lejible, no con señales ni abreviatu- 
ras oscuras, il. 6. $. ult. de bon. poss. Con 
todo , si se hubiera espresado la porcion de 
la herencia ó la suma del legado.por medio 
de los guarismos que empleamos para desig- 
nar una cantidad no se anulará la institucion 
ó legado , /. 0. 8. 4. de her, ins. 

« En España todos los testamentos ó,codi- 
« cilos cerrados, de ves eid género 6 cali- 
« dad que sean , se han de escribir en papel 
« del sello cuarto porque ban de servir de 
« protocolos, aunque tambien pueden escri- 
« birse en papel comun, pero en este caso 
« Jos escribanos despues de haberlos abierto,. 
« han de sacar copia del protocolo en papel 
« del dicho sello cuarto, y babiéndola testi- 
« ficado ponerla en el registro junto con el 
« protocolo orijinal, segun lo dispuesto por 

«la ley 44. (il. 24. lib. 40. Nov. Rec.; la qu: 
« está tambien vijente en Cataluña. » 


TEXTÓ. 


» De pluribus eodicibus. 


13. Sw«det unum testomentom pluribus codicibus 
ceonfcere quis potest, secuudúm obtinentem tamen 
observationem omnibus factis : quod Interdum etiam 
necessarium est; velut si quibus navigaturus et sc- 
c umferre et domi relinquere judiciorum suorum con- 
testariuenem velit; vel propter slias innumerubiles 
causas, quée bumar” necessitalibus imminent 


TRADUCCION, 
Cuando hay muchos ejemplares. 


Cualquiera puede hacer muchos ejemplares de un testa- 
mento, observando en tódos ellos la solemnidad presorita, 
jo que em eiertos casos hasta es necesario hacerlo; por 
ejemplo , eí uno quiere.emprender una navegacion , y lle- 
varse consigo la declaracion de su voluntad , y dejar otra 
en su casa ; ó por olras causas innumerables que aconte - 
cen durante la vida (a), 


(8) D.1,12,811 P. 6. 
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NOTAS 


45. Pluribus codicibus). Esto es , muchos 
ejemplares !. 47. de legat. 2.; muchas tablas, 
l. 1. $. 6. ult. quo in testam. del. ; con tal 
que todas sean iguales de un mismo contexto 

solemnidades d. !. slt. , y hechos entram- 

8 como testamento ; no el uno como á tal, 
y el otro como ejemplar ó copia , d. 1.4. $. 
7. de bon. poss. sec. tab. 


COMENTARIO. 


f. Si del mismo modo que pueden del testamento sacar 
ss earías copias , pueden por el contrario los testa 


mentos de muchos haceres juntamente. 
e 


Pluribus codicibus). Esto es, muchos 


ejemplares, l. «num. 24. R. L. 0. 4.8. si quis. — 


5. de bon. poss. sec. tab. , Ó muchas tablas, 
l. ult. qua ín test. del. Dice un testamento, 
pues ningun pagano puede morir con dos; 
testamentos, sino que el primero siempr 
queda derogado por el posterior. Aquel tes- 
tamento, empero, que uno consiguió en di- 
ferentes ejemplares, é hizo solemnemente á 
un mismo tiempo es un solo testamento, /. 
1. &. 6. de tab. exhib. l. ull. quc in test. del.;! 

ero si uno escribiese en dos ejemplares se- 

. llados en un mismo tiempo muchos herede-, 
ros, y entrambos existieren, de cada uno de 
ellos como de uno solo compete la posesion: 
de bienes, porque se consideran por unas 
solas tablas, y entrambas por la última yo-: 
luntad , d. 1.4.8. sed et ss 6. sec. tab. 

4. Pregúntase aquí, ¿si del mismo modo 
que es lícito 4 uno hacer su testamento en, 
diferentes ejemplares, así por el contrario Jo 
es á muchos hacer su testamento en un solo 
ejemplar, ó sea en un solo volúmen, convo- 
cando á utc?s mismos testigos para dicho ac- 
to, y celebrar este á un mismo tiempo? 
Niéganlo Viglio y Hotomano , cou cuya opi- 
nion me conformo, pues que el testamento 
de cada cual es una declaracion particular , 
y así debe estenderse en un instrumento pro- 
pio y separado ; y si admitimos la union de 
diversos instrumentos se corromperá el suti- 
lísimo negocio del testamento el que debe 
hacerse en un solo y mismo acto y tiempo, 
sin que puedan intervenir en él otros actos 
agenos ó extraños, /. heredes 24. S. uit. h, 
+. l. hac consultissima 24. |. cum antiquitas 
28. C. eod. Es verdad que en el caso de la 
sustitucion pupilar puedea unirse los testa- 
mentos del padre y del hijo, y sellarse los 
dos por unos mismos testigos ; pero esto se 
ha recibido porque se considera coma uu, 
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solo testameñto, ?. pif 20, de otilg. et pup. 
Jubst. ; como se prueba porque en el caso 
Bn que estén separados exijo cada uno de 
ellos sus solempidades aparte. 

Seeundum obtinentem observationem). Si 
trubiese muchos ejemplares de un.testamen - 
to puede concederse la posesion de bienes 
en virtud de cada uno de ellos , con tal que 
todos sean auténticos , esto es, que se hayan 
hecho como testamento al mismo tiempo y 
con todas las solemnidades, d. i. ult. de his 
que in test. del. Otra cosa diríamos si el tes- 
tador hubiese hecho un ejemplar, no como 
á testamento sino como á copia , segun ba- 
blan vulgarmente, d. l. 4. $. sed si 7. se- 
cund. tab. ; pues si se diese la posesion de 
bienes en virtud de un traslado Ó copia se 
daria márgen á los homPres malvados para 
que ejerciesen sus fraudes en los testamen- 
tos, 4. 2. de.fid. instrum. ¿Qué sucederá , 
empero, si de las dos tablas de un testamen- 
to hubiese borrado ó reto: una de ellas el 
testador.? En este caso se responde que pue- 
de adirse la herencia en virtud de las que 
han quedado ó bien la posesion de bienes, á 
no ser que los que quieran suceder ab intes- 
tado prueben que el testador las rompió con 
la intencion de morir sin testamento, d. l. 
uli. que in test. del. ¿ Y qué diremos en el 
caso en que se hubiese legado una suma di- 
ferente á uno mismo, por ejemplo , en unas 
tablas cincuenta aureos, y en otras cien? En 
este caso responde Próculo que debe favo- 
recerse al heredero, y que solo se deberán 
cincuenta , l. 47. delegat. 2. | 

Quod interdum eliam est necesarium). Es 
decir, sécundum quid ; á saber, sr-ufio te- 
miese que si solo hace un ejempler su ültima 
voluntad no se cumplirá, por cuanto es muy 
fácil que un ¡ostrumento solo se pierda Ó se 
destruya de otra manera, ó bien puede ocul- 
tarse ó sustraerse por los herederos ab intes- 
tado, l. urum 24. h. t. l.si in duobys 10. 
$. ult. test. quem. aper. -- 

« En España, como que los paisanos del 

« mismo modo que los militares pueden mo- 

«rir parte tesados , parte intestados , l. 4. 

«Lit. 18. lib, 10. Nov. Rec. ; segun con ma- 
«yor extension verémos en el 8. D. del tst. 
«14. de este libro; se deduce que no solo 
«podrán hacer muchos ejemplares de un 
«mismo testamento, sino que podrán morir 
«con muchos testamentos á la vez, con tal 
«que no encierren disposiciones contradio- 

ttorias , sin que en este caso el último tes- 

«tamento derogue los anteriores. » 


&£15.^ m. CIT: x. 


. Deben tambien en estos testal 
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Ttxto. 
De testámento nuneñpativo 


1E. “Sed hesd quidem de testamentis, quis serigt 
conficiuntur , sufficiant, Si quis autem sine is 
voluerit ordinare jure civili testamentum , 
testibus adhibitis, et Sua volantate corem eis simca- 
pata , sciat , hoc perfecctissimum testamentum jure 
civili firmumque constitutum. 


| VTRADUGCIÓN, 
Bleltestamonto nuncupativo 


Basta 1) quà hemos dicho acerca de los testamentos que 
se hacen por escrito. Si uno, empero , quisiere hacer fes- 
tamento por derecho civil sin escrito , estando presente” 
siete testigos, y declarando su voluntad delante de des mio 
mos , spa que este testamento es porfectimno por defeck: 
civil y ealedero, 


"e 


NOTAS, 


44. Voluntate noncupata). Uta folunuc 
manifestada pública y claramente , de modo 
que pueda oirse y entenderse por los testi- 
gos, dd. ll. l. 25. eod. Sueton. in vil. Horat. 
dice: Decessit herede Augusto palam num 
cupato. Tambien puede presentarse á losas, 
tigos para que lo sellen un testamento escrita 
cerrado , ocúltando el nombre del heredero, 
de donde le vino entre los griegos el nombre 
de místico. "^ ibi 


COMENTARIO, 


Qué es lo que tiene de comun el tertatitadto escribo com 
el nuncupativo ? : 
En qué se diferencia el uno del otfo? , 

Por qué razon los antiguos acostumbraban mas dl 
hacer testamento escrito que no nuncupütico. 

St el testamento hevho segun los estarilas 6 costs 
bres de algun lugar tune fuerza fuera del m 


> pp») 


Compréndese en esto párrafo brevemente 
el modo de tester sin escrito 5 $e8 Húncopa- 
tivamente; el que proviene del todo del de 
recho civil, pues la principal soleinnidid 
del derecho pretorio consiste en él sello de 
los testigos; lo que no has tener logar sia 
las tablas. Con todo, el pretot como á ens 
todio dei uczz2^^ civil dà tambien la post- 
sion de bienes en virtud del testamento nan” 
cupativo , 4. 8. $. ult. sec. tab. l. 2. C. eod. 

4. Septem testibus adhibitis). El testamet. 
to nuBcupativo tiene algunas cosas comun 
con el escrito; por ejemplo, el número y 
cualidad de los testigos, y la unidad de acto. 
s ser s 
testigos rogados , Ó á lo menos advertirseles 
para qué objeto han sido convocados, 6. ha- 
redes 21. $. pen h. t. l. hac gonsultissimo 
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DEL MODO DE HACER LOS TESTAMENTOS. 


24. S. per nencupationem 2. €: ebd. Anti- 
zuamente, era tambien necesario que aquel 
que queria testar nuncupativamente advir- 
tiese con palabras espresas á los testigos que 
los habia llamado con el objeto de hacer tes- 


tamento nuncapativo ; pero como del mis- k 


mo acto aparezca bastantemente de qué modo 
quiere uno testar, Jostiniano quitó esto en 
la 1. in testamento 26. C. eod. Pero ¿qué 
sucederá en el caso en que se dude acerca de 
este punto? Sapóngase que alguno de los tes- 
tigos presentes , despues de haber el testador 
leido-el testamento y nombrado al: heredero 
que habia escrito en una códula para con- 
servarlo en la memoria, la hubiese selledo 
y firmado. En este caso vulgarmente se dico 
que una solemnidad supérflua no debe viciar 
on testamento que hubiera valido en fuerza 
de la nu&cupacion , aunque aqnella se hu- 
biese omitido. Con todo, otra cosa deberá 
decirse si consta que el escrito-que se lee era 
destinado á convertirse en testamento, i. eg 
ea 29: h. t. ? CR 

2. Et sua voluntate nuncupata). En esto 
esen lo que principalmente se diferencia el 
testamento nuncupativo del escrito; pues 
que cl testador puede, si así lo quisiere, ma. 
nifestar á los testigos el testamento eserito 
cerrado y declarar que aquel es su teste- 
mento, callando, el nombre del heredero ' 
por euya causa se llama este testamento fnis 
tico. Nuncupar al heredero es lo mismo que 
declararlo de palabra, & si is qui 20. hr. t. 
Por lo que nuncupare y lvvrcdem pronun- 
iare. se emplean an el mismo sentido. ' La 
voluntad en este testamento debe declararse 
públicamente, pero.no á la vista de todo el 
mundo, como significa alguna vez el adver- 
bio polam ; por ejemplo, cuando. 3e dice 
que la mujer comerciapelam ó públicamente 
con sa cuerpo; sivo clara y espresamente 
de modo que pueda oirse y entenderse por 
Jos testigos, d; !. heredes 24. $. in pr. h. t. 
d. 4, hac consullissima 24. per auncupa- 
lionem. à; C. eod. l. ult. de jur. eod. Asi 
Suetonio , en la. vida de Horacio dice : Mu- 
rió habiendo nombrado públicamento por su 
heredero á Augusin _ 0 rermitiendo el peli- 
gro inminente de a enfermedad que sé: se- 
ilasen las tablug 1 dcstamento. Asi pues, 
lo que en el testaibewiw escrito no es neoesa- 
rio ; ¿saber , que los testigos. entienden: la 
Jepgua del testador, |, qui tesiam. 20. $. pen. 
À. t. se requiere absolntamento en. el nun. 
cupativo : véase la l. coran 200; de verb. 
sign. Avtignamente, se empleó tambien en 
los testamentos escritos la palabra nencu- 
patio), pero en ellos significa la general de- 
«Jaracion de. la volantad, eusoda.el testa- 
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dor tenietído en su mano Tas tablas del tec- 
: tamento declara delante de los testigos roga 


dos que aquel es su testamento sin nombrár 
al heredero, Ulp. tit. 20. $. 8. 

5. Perfectissimum). Con respecto al efec» 
o, que es el mismo que el del testamento 
escrito, el que por otra parte en cuanto á las 
solemnidades es mas perfecto. Sin embargo, 
€ pesar de que el modo de testar nuncupa-, 
tivamente es mucho mas expedito que el que 
se hace por escrito, con todo, los antiguos 
hicieron menos uso de él que de este, Como 
lo prueba que en nuestros libros á cada 
paso se hace mencion de las tablas del tes- 
tamento y de los herederos escritos, y muy, 
raras veces del testamento nuncupativo. Dos 
causas creo yo que dieron márjen á esto; 
primera, porque en el testamento escrito 
no es necesario publicar lo que en él bay, 
y lo que muchas veces interesa ocultar el 
testador á los herederos y á los demás $ 
quienes se deja algo , cuya Ae no se enA 
cuentra en el testamento nuncupátivo; y se | 
gunda , porque el escrito se confirma por las 
firmas y sellos de los testigos, lo que hace 


que aunque estos mueran, sia embargo que: 


a subsistente el testamento, al paso que | 
validez del testamento nuncupativo pende 
enteramente de la deposicion de los testigos, 
los- cuales muertos ó alguno de ellos, no ha-: 
biendo ó habiendo menos que los que se re-i 
quieren , para que puedan presentarse otra 
vez á declarar en juicio; de preciso del 
invalidarse la voluntad del difunto. Este in- 
conveniente, empero, se obvió ju medio 
del eseribano, quien recibia la voluntad de- 
clarada ante los testigos y conftrmaba el he- 
eho con la autoridad de su escritura ; cuya 
eserituta ó instrumento por sí solo sin nueva 
eitacion de los testigos prueba la última vo 
luntad. Y no por esto deja de ser el testa! 


-fnento nuneupativo ; puesto que la escritura 


solo interviene para pruebe, y no para la 
esencia del testamento; aunque no niegu que 
esta especie de testamento se parece algun 
tanto al escrito, acerca lo cual véase á Si- 
chard. ín [, heo consullissima 91. $. per 
nuncpationem 2. num. 2. C. ^. t: 

A: Pregüntase si el testamento hecho se 
gun la costambre- ó estatutos de algun país 
tiene faerza tambien fuera del mismo. Por 
ejemplo , el testador hizo testamento en don- 
de era permitido hacerle con dos testigos, y 
el notario. Pregúntase si valdrá tambien en 
on: pais en que se requieren siete testigos. 
Afírmanlo comunmente los doctores en la +. 
4. C. de Sum. Trin. Viv. 4. opin. 56. Ooras: 
de jur; a3() p. 5, 6.45. Cóvar. 2. de spons, 


54, num, 8 Ooptal, en leds 0, de eviet; An: 
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lon. Perez in c. de lestam. eim. 24. ; pero 


hay algunos que opinau de un modo coutra- : 


rio, y piensan que en el caso propuesto debe 
distinguirse, de modo que acerca las cosas 
muebles y créditos se admita la comun opi- 
nion de los intérpretes; pero que acerca las 
rosas inmuebles debe atenderse al pais en 
que están radicadas; pues las cosas muebles, 
en cualquier jugar en que se encuentran es- 
tán allí por voluntad del dueño y á su ar- 
bitrio pueden trasladarse, y por lo tanto si- 
guen la persona , no las leyes del pais ; pero 
las inmuebles, como que su situacion es 
cierta y perpétua se rijen segun las constitu- 
ciones y leyes del pais en que se hallen , se- 
gun la l. 4. C. de jur. fisc. l. ult. de jurisd. 
A mi me parece mas probable la primera 
opinion, y creo que bay mucha diferencia 
entre que los estatutos dispongan algo acerca 
de las solemnidades de algun acto , ó acerca 
Ne la misma cosa ; por ejemplo , un fundo, 
piyas leyes se entienden en la cosa. Tales 
son las que disponen ó arreglan la sucesion 
Ab intestado , las que afectan indudablemente 
la misma cosa, de modo que en cualquier 
D que se encuentra está sujeta á dichas 
eyes; y lo mismo ba de decirse de aquellos 
estatutos que disponen algo acerca la capa- 
tidad de las personas, Gail. 2. obser. 424. 
oras. dict. par. 5. cap. 44. Gomez en la (. 
5. de Toro núm. 20. Aquellas leyes , empe- 
to, que solo versan acerca la solemnidad del 
acio, como que no.afectan ni la cosa ni la 
^arsona del que celebra el acto, sino tan solo 
¡a misma disposicion que se hace en el lugar 
lel estatuto Ó costumbre, es conforme á la 
zon y al derecho que teoga fuerza, aun 
n respecto á aquellos bienes que están si- 
Juados en otra parte; pues las solemnidades 
Je los actos pertenecen á la jurisdiccion de 
aquellos en cuyo territorio se celebra , segun 
Ja /. 6. de evict. 1. 3, in fin de testibus. l, 2. 
C. quemadm. test. ap. 0. 9. et ult. C. h. t. 
Y de otra suerte, contra lo que dispone la 
razon del derecho , aquel que queria. morir 
ton testamento deberia hacer muchos , ó lo 
gue aun es mas absurdo deberia observar en 
e] mismo testamento las solemnidades de 
muchos lugares, y un acto uno é indivisi- 
be, como es el testamento , deheria acomo- 
darlo á diferentes lugares. Peck. de test. 
ronjug. lib. 4. c. 28. in fin. Véase lo que 
nosotros decimos en el lib. 2. select. que c. 
19. Con todo , si la ley. expresamente: man- 
dase á los testadores seguir la ley del pais 
en que están los bienes deberá decirse otra 
»088 


« Segun nuestras léyes , si el testamento 


* nuncupatigo que llamamos abierto se hace 


- 
ce se, 


TIT. X 


a por afife escribano, bastan tres testigos qu 
« sean vecinos del lagar donde se hace el te. 
«tamento ; pero si se hace sin escribano se 
« necesitan cinco testigos tambien vecinos; y 
«si en el lugar no pudieran ser habidos cin- 
« Co testigos vecinos ni escribano, entonces 
« bastarán tres con tal que sean veeinos. Mm ' 
«si se hiciere el testamento á presencia de 
«siete testigos será válido , aunque no sen 
« vecinos ni haya eseribano , con tal que con. 
« curran las demás circunstancias que requie 
«ro el derecho segun la ley 4. tif. 48. lib. 40, 
« Nov. Rec. Ant. de Torres $. 40. Inst. b. t. 
« y Gomez á la /. 5. de Toro nüám. AT. que 
«ren que el testamento nuncupativo sea vi. 
« lido, si se hace à presencia de tres testigos, 
« aunque no intervenga escribano , no obr- 
« tante que pudiera hallarse en el lugar, y 
«se fundan en que los testigos tienen igual 
«fuerza que los instrumentos, y en que las 
« prnebes , especi te cuando se trata de 
«e testamentos , no se deben restringir antes 
« bien ampliar segun la !. 45. C. de fid. ins- 
«la. Sin embargo esta opinion ' eon- 
« traria á ostas palabras de dicha ley 4.* Y si 
«10 pudieren ser habidos cínco testigos xi 
«escribano en dicho lugar; las cuales ma- 
« hiflestamente llevan el carácter de condi- 
«cion. Por otra darte, si admitimos semejante 
« parecer de los doctores seria del todo sepér 
«fluo y aun capcioso el primer caso de la mis. 
« ma ley 4.* en que se requieren tres testigo: 
« y un escribano, si este nunca fuera neces 
«rio. Asi que, no obrará con prudencia el 
« testador que pudiendo llamar escribano ne 
«lo hace y se contenta con solo tres testigos. 
« Ni tampoco nos parece conforme la razon 
«con que Cavarrubias cap. 80. de testam. 
« 5." B. intenta probar ser bastante que el 
« testamento se haga por ante eseribano y 
« dos testigos si en el -legar no puede ficl. 
« mente encontrarse mayor número, pues que 
« ol escribano puede suplir el defecto del tes- 
«tigo que falta , teniendo además su autori- 
«dad y fé pública , cuando segun dicha ler 
«primera suple el: número'de dos testigos; 
« Win aunque es cierto que según el espiritt. 
« dela ley puede el escribano suplir el número 
« de dos testigos, en cuanto que lo mismo va- 
« len tres con escribano que cinco sin él; sia 
« embargo, en ninguna parte se halla espreso 
« que el escribano pu ar de dos repre 
« sentaciones; á saber de la de testigo y deh 
« de persona pública. Además la misma les 
«pide como el ménémum tres testigos cuandc 
« interviene escribano por aquellas palabras. 
«tres testigos á lo menos. À la verdad si e 
«escribano fuere vecino del logar como los 
«otros dos testigos, y ho so padiere bali 
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DEL MODU DE HACER LOS TESTAMENTOS. 


« mayor número de estos , no creeré tampo- 
v co que el testamento se invalide, haciendo 
«el escribano oficio de testigo. Empero con 
«razon advierte y prueba el citado Gomez á 
edicha /. 5. n. 56. 60. y 64. que la misma 
«solemnidad se requiere en nuestra España 
'«cn los testamento de padres entre hijos, 
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« que en los testamentos de extrafios ya sean 
«cerrados ya abiertos, igualmente que en lot 
«que se hacen en tiempo de peste, ibid n. 48, 
*« (Sala. Inst. Rom. Hisp. en este pár.) 
« Por lo que hace á Cataluña véase ai fiu 
« del comentario del S. 4. de este titulo. » 


+ TIÑULO UNDÉCIMO, 


Del testamento militar. 


CONC. CÓX EL DIG. Lib. 29. TIP. 4. 


Razon del método: qué es lo que aquí sig- 
nifica testamento militar ? 


Dijimos en la rúbrica del título preceden- 
te que habia dos especies de testamentos: uno 
comun de todos los ciudadanos que se llama 
pagano, y otro propio de los militares que 
por esta causa toma el nombre de militar. 
Lo que hasta aquí se ba dicho acerca. del 
modo de hacer los testamentos solo se refie- 
re á los de los paganos; pues los militares 


delos que se trata aquí no están sujetos á 


dichas leyes. Por testamento militar no en- 
tendemos aqui todos los hechos por los mi- 
litares; esto es, por aquellos que están alista- 
dos bajo juramento, sino los hechos en vir- 
tud del privilejio militar, pues que tambien 
los soldados pueden testar por derecho co- 
mun, 4, 3. h. t. ; y aun están tenidos á ha- 
cerlo cuando no están en campaña. Cuando, 
«mpero, están ocupados en sus espedicio- 
nes tienen la facultad de testar por su derecho 
propio y privilejiado, prescindiendo de to- 
das las leyes que pertenecen á las solemni- 
dades de los testamentos. Así que, en este 
titulo por testamento del soldado ó militar 
solo se entiende el hecho en la expedición 
en virtud del derecho privilegiativo de los 
militares. | 


TEXTO. 


In militum testamentis so1c» zc 
tates remiss. 


Supradicta diligens observatio in ordinandis testas 
menus militibus propter nimiam imperitiam eorum 


2) L. &. tit. 34, P. 6, y 1.5. 115,48, lib. 10. Nov. 
Bec. 
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y CON EL COD. LIB. 6. TIT. 24. (a). 


constitutionibus Principalibus remissa est. Nam 
quamvis ii neque legitimum numerum testium ed. 
Libuerint, neque alium testamentorum solemnitatem 
observaveriut, rectà nihilominus testantur , videlicet 
cum in expeditionibus occupati sunt. Quod merito 
nostra constitutio introduxit, Quoquo enim modo 
voluntas ejus suprema Invealatur , sive scripta, sive 
sino scriptura, valet testamentum ex voluntate ejus, 
llis autem remporibus, qua citra expeditionum ne- 
cessitatem in aliis locis, vel suis adibus degont, mi: 
nimé ad vindicandum tale privilegium adjuvantur. 
Sed testari quidem , ets! filii familiaram sint, prop- 
ter militlam concedeblur: jure tamen comm qn 
eadem observatione et ín eorum testamentis adhi- 
hendaquam in testamentis paganorum pcoximà ex- 
posuimus. 


TRADUCCION. 


los testamentos de los rüliita. 
ros están dispensadas las 
solemnidades. 


Por las constituciones de los príncipes «e ha dispensade 
la observacion de las referidas solemnidades en los testa 
mentos de los militares por su mucha impericia; pues 
aunque no convocaren el número lejitímo de testigos, cd 
obssrvaren algunas otras solemnidades de los testamentos, 
á pesar ds ello testan bien con tal que estén ocupados ex 
las espediciones; lo qua eon razon introdujo nuestra cons» 
ditucion, De cualquier modo, purs, que manifiesten su úl= 
¿ma voluntad , ya por escrito, ya sin escrito, vale el 
sestamento conforme á la misma ; pere en aquel tiempo ex 
que no estando en las espediciones viven en otros lugares é 
en sus casas, no pueden de ningun modo reclamar seme- 
Jante privilegio, Y aunque sean hijos de familia pueden 
testar por causa de la milicia as por derecho comun 
deben observar en su (estamento las mismas solemnidadt 
que esplicamos hace poco eu los testamentos de los pas 
ganes. 


NOTAS. 


Nostra constitutio). L. pen. C.h.t. Lo que 
parece que ya antes se observaba, l. 4. l, 


45. C, eod. s 


TOMO. T, 


466 LIB, II. 


Quoquo módo). Ya en el casco, en la 

vaina ó en la arena, l. 15. C. eod. 
. Suis edibus). En algunas partes se lee segi- 
bus , segun Viglio y Gifanio, Concio , We- 
sembecio y Fabroto. Los cuarteles de los 
soldados se oponen á su espedicion. Veget. 
4. 5. c. 4. et ult. Teófilo dice sedetas ; esto 
es, segun Scoliástes $. 5. inf. en los cuarte- 
des de invierno. Las sedetas son unos lugares 
ó cuarteles en los que descansan los soldados, 
Il. 48. C. de episc. aud. Equivócase aqui Cu- 
jacio consult. 9. 

Propter militiam). Dice aquí que los hijos 
'de familia militares tienen el mismo derecho 
que los padres de familia , que tambien mi- 
litan; esto es , que en las espediciones pue- 
'den testar segun el derecho militar, y fuera 
de ellas conforme al derecho comun acerca 
del peculio castrense. 


COMENTARIO. 


*,  Noesla impericia de los soldados la causa principal 

del privilejio militar , sino los peligros á que se ha 

llan espuestos los soldados. 

A los militares se les dispensa de todo lo que se funda 

mas bien en una sutilesa, que en la razon natu- 

ral, ya pertenezca á la constitucion del testamen- 

fo, ya á su ínvalidacton, 

5. Los que están en cuarteles de invierno no pueden 

testar en virtud del prícilejío. 

El sable, el casco, y la arena pueden servir al militar 

de papel, la espada de pluma y la sangre de tinta, 

6 Tambien los hijos de familia militares tienen facultad 
de leslar en el campamento segun el derecho milüar. 
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ux 


Propter imperitiam eorum). Esta es la 
causa del beneficio, la que se encuentra 
tambien inserta en el capítulo que se halla 
en la J. 4. À. t., y en el rescripto de Anto- 
nino, l. 3. C. eoJ., en cuyo lugar se dice 
haberse concedido este beneficio por la sen- 
cillez de los militares; esto es, por su impe- 
ricia , Jas que yendo la sencillez la mayor 
parte de las veces acompañada de la imperi- 
cia, y por decirlo así, naciendo de esta la 
sencillez, de aquí es que entre los antiguos 
quiere decir impericia ; como en aquello de 
Nason Heroid. ep. 2. v. 63. 


. Fallere credentem non estoperosa puellam 
Gloria simplicitas digna favore fuit. 


Lo mismo quiere decirse en la ¿. ult. in 
pr. C. de jur. de (i? cuando se dice que los 
soldados saben mas manejar las armas que el 
derecho ; y aquí puede tambien acomodarse 
lo que Tácito escribe en la vida de Agrico- 
Ja, c. 9. que la jurisdíccion castrense es mas 
ruda y que obra mas con la mano que no 
eon la sutileza del foro, 


TIT. XI. 


a 

4. Pero esta no es una razón adeeñada, 
ni la sencillez militar es la sola y prinespal 
causa de este privilejio. No es la sola, 
de otra suerte tambien debiera haberse con- 
cedido el mismo privilejio á las mujeres y 
rústicos ; y á los militares debió habérseles 
concedido sin distincion de tiempo ni Jugar, 
y habiendo muchos que servian sabiendo las 
leyes debia esceptuarse á estos. No es tam- 
poco la causa principal, porque no pueden 
hacer uso de este privilejio fuera del cam- 
pamento , y pasado el tiempo de la espedi- 
cion. La causa principal, pues, es la que 
Ulpiano espresa en la l. un. debon. poss. ez 
lest. mil.; à saber, los trabajos v peligros á 
que están espuestos en las espediciones y en 
los campamentos; en cuyo tiempo el pensa- 
miento de las armas, los peligros inminentes 
y la necesidad de guardarse quitan todo otro 
pensamiento acerca del derecho. Y por esta 
razon no es licito á los militares testar de 
este modo en otro lugar ó tiempo; y aque- 
llos que, aunque no sirven, se encuentran en 
semejante peligro frente el enemigo ó en an 
sitio, si murieren alli pueden testar segun e 
derecho militar del modo que quieran y 
puedan , d. l. un. 4. ult. h. t. Vinu. Habié,- 
dose este privilejio concedido á los militzres 
en aquel tiempo en que la milicia mercena- 
ria se introdujo, nosin fundamento puede 
creerse que la verdadera causa del mismo 
fué para inducir álos hombres á que se ips- 
cribieran mas gustosos en la milicia. Hri. 

Constilutionivus Principalibus). Julio Ce- 
sar fué c] primero , segun Ulpiano /. 4. Á.1. 
que concedió á los militares la libre facultad 
de testar , aunque dice que semejante con- 
cesion fué temporal. Posteriormente vino 
Tito , y despues de este Domiciano , quienes 
concedieron de nuevo Ja misma libertad , la 
que finalmente dió Nerva y su sucesor Tra- 
jano ; habiendo desde entonces usado siem- 
prelos militares de este privilejio ; á saber, 
que de cualquier suerte que testasen fuese 
válida su voluntad. 

Neque aliam testamentorum solemnitatem 
observaverint). Esto es, la continuidad del 
acto, larogacion, suscripcion y sello de los 
testigos. Así que, aunque no hubieren tes- 
tado en un mismo acto, aunque los testigos 
no hubiesen sido rogados , aunque los que 
hicieren testamento por escrito no hubiesen 
cuidado de firmar ó sellar las tablas , á pesar 
de todo esto se entiende que testan bien y 
deberá la nuda voluntad de los militares te- 
nerse por testamento , lo propio que la so- 
Jemne disposicion de los demás, ¿. 4. A. t. y 
C. eod. No solo consiste el privilejio milit 


en que no esté su testamento sujeto á las | 
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, DEL TESTAMENTO MILITAR. 


res que se refieren á las solemnidades ester- 
nas, como el número, rogacion , suscrip— 
tion y sello de los testigos , sino tambien en 
todo lo demás , ya pertenezca á la constitu- 
cion, ya á la imvalidacion de los testamentos. 
Todo lo que se funda mas bien en una suti- 
leza que en una razon natural se ha dispen- 
sado enteramente á los militares, como en 
general dice Duareno, c. 4. ad. hunc. tit. Asi 
pues, aunque el militar preteriere á sabiendas 
à sus hijos, que tiene en su potestad [. sicut 9. 
et seg. C. h. t. 6 institoyere heredero desde ó 
hasta cierto dia , ó muriere en parte testado 
y en parte intestado, /. 6. l, in fraudem 15. 
$. miles 4. 1. si duobus 57. l. miles. 44. eod. 
l. 8. C. eod., 6 nombrare por heredero á un 
Ineapaz. l. idem. 45. $. 2. eod. , ó sustitu- 
yere directamente á un hijo emancipado, ó 
á un extraño en segundo grado, /. 5. d. I. 
miles 44. $. A. eod. , Óó diere directamente 
la herencia en codicilos, 1. militis. 56. eod., 
0 hiciere testamento solo para sus hijos , no 
para sí, d. 1. in fraudem 45. $. pen. d. l. mi- 
les M, S. ult. , á pesar de todo esto testará 
bien y su voluntad se observará segun tes- 
tre, La ley falcidia no permite legar por 
derecho comun mas de las tres cuartas par- 
tes: 4 los militares les es esto lieito, l. si 
certarum 47. in fin. h. 0. 0. A4. C. eod.l. 7. 
C. ad leg. Falc. Por derecho comun nunca 
puede la nuda voluntad del tesiador invali- 
dar el testamento , y contra la voluntad del 
mismo se invalida de muchos modos, tnf. 
quib. mod. test. inf.: por el contrario la sola 
voluntad del militar basta para derogar el 
testamento , d. l. in fraudem 45.8.4., y 
coutra la misma nunca se invalida, á no ser 
por la capitis diminucion máxima y media , 
l. 6. $. sed si quis 6. et seg. de injust. rupt. 
lest. ; mas no por la aguacion Ó cuasi agna- 
cion de un heredero suyo, 4. 7. et seq. h. t. 
(lo que sin embargo debe interpretarse se- 
gun ]3 1, 9. et d. [, militis 56. $. 9. eod. ), 


t 


mi por la adopcion ni arrogacion del mismo, ' 


l. miles 22 et seg. eod. $. pen. inf. eod. ; ni 
finalmente tampoco por un testamento pos- 
tertor si quisiese que valga el primero, /. 
querebatur 49. eod. Este es el resúmen: al- 
gunas de estas cosas las esplicaremos mas 
adelante con mayor detencion. 

In expeditionibus). Llámase expeditio 
porque los soldados están cspeditos para pe- 
lear contra el enemigo cuando convenga. Así 
que la espedicion no es el mismo choque, ni 
el tiempo de la guerra, sino todo aquel tiem- 
Po que los soldados están sobre las armas ó 
contra el enemigo, ya le persigan, ya le 
Aguarden , cuando les amenaza , dispuestos 
| [elez* para invadir, Ó para repeler y re- 
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chazar al invasor. Casiodoro 4. va, 47. dicé: 
los antiguos dijeron espedicion porque ei 
énimo dedicado á las batallas no debe estar 
ocupado en otros pensamientos. En los cam- 
pamentos de invierno y los otros lugares, en 
que faera del campo , es preciso que moren 
Jos soldados se llaman sedes, ó cuarteles. 
Veget. 1. 5. de re mil. c. 4. et ult. Salust. en 
Jugurth. c. 57. dice: Milites mense Janua- 
rio ex hibernis tn expeditionem evocat. 

5. Quod merito nostra conshitutio intro- 
duzit.). L. pen. C. h. t. Antes de esta cons- 
titucion de Justiniano podian los soldados 
mientras servian en la milicia testar segun 
su derecho privilegiado , en cualquier lugar 
y tiempo. Asi lo afirma Viglio, pero yo lo 
dudo; pues en la l. 4. C. h. t. que es de An- 
topino, y en la (. milites 45. C. eod. que es 
de Constantino se hace mencion espresa de 
la espedicion , y la razon del privilegio que 
consiste en los peligros, segun dice Ulpiano (. 
un. de bon. poss. ex test. mil. no tiene lugar 
cuando no están en el campo ó en la espe-: 
dicion. Apesar de esto , pienso que antigua- 
mente los soldados que estaban en las pro- 
vincias podian testar allí en virtud del dere- 
cho privilejiado , lo propio que en las espe- 
diciones. Justiniano quiso que para declinar 
Jas escepciones y pedir la restitucion ¿n in- 
tecrum solo aprovechase á los militares el 
tiempo que están en la espedicion , /. ult. C. 
de test. mil. l. ult. C. quibus non objic. long. 
temp. prescr. 

4. Quoguo enim modo voluntas ejus, 
sive scripta , sive non scripta). La voluntad 
escrita valdrá sin ningun testigo , la decla-., 
rada de viva voz podrá probarse con solos 
dos; y el militar pronto á pelear con el ene- 
migo podrá servirse de la vaina , del casco , 
de la arena ó de la tierra en vez de papel ó 
tablas, y de abreviaturas en vez de letras , l. 
Lucius 40. h. t., de sangre en vez de tinta, 
y de su espada en vez de punzon ó pluma, [. 
milites 15. C. eod. Sin embargo, en este caso 
creo que será necesario otro testimonio para 
que puede constar esto ; pues que apenas es 
posible que pueda reconocerse su letra escrita 
de este modo, ni probarse por su cotejo can 
otras ; pues aunque la voluntad del militar 
de cualquier modo que se haya declarado es 
válida, con todo debe demostrarse por prue: 
bas lejítimas , d. 1. Lucius 40. ; lo que ad- 
vierte tambien Fabro. 

Vel suis edibus). Asi se lee en entrambas 
constituciones citadas, y en las Basilicas se-: 
gran Cujacio, /. ult. C. de postl. sedice: iv 
Tria iiec Zuxuic, ESTO CS, en sus propias €n- 
sos; y Teólilo iv zeic Aeqeuivoua oioírug, eS - 
decir, en tas llamadas sedetas. Hotomang 
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Hice que sédetas quiere decir lo que Jos la- 
finos llaman stativa , ó sea cuarteles. Yo 
ienso que Teófilo entiende todos aquellos 
ugares en los que los soldados permanecen 
mas con cl objeto de «. :ar de asiento que con 
el de pelear ; por ejemplo , los cuarteles de 
invierno ó las guarniciones , hasta que em- 
prendan alguna espedicion. Llámause los 
cuarteles de los soldados, y por ocasion se 
oponen á la espedicicn. Pienso, sin embar- 
go , que es falso lo que Cujacio responde en 
su consulta 40. que los soldados tienen tam- 
bien el privilegio de testar segun el derecho 
militar en 4os cuarteles de invierno y en las 
guarniciones ; pues los que están en ellos no 
puede decirse de ningun modo que se hallen 
en la espedicion ó en cl campo, lo que se 
requiere sin embargo espresamente en este 
lugar, y en el S. sed haclenus 5. inf. eod. , 
y cesando la causa del privilegio debe cesar 
tambien este, segun cl axioma vulgar. 

6. Et si filiifam. sint etc., juretamen com- 
muni). De estas palabras deduce Porcio que 
los hijos de familia no pueden testar por de- 
recho militar; por enya causa la reprende 
Viglio con razon. El Jugar cs claro y no 
ofrece duda alguna. Babia restringido autos 
el privilegio concedido à los militares à aq::el 
tiempo durante el que están ocupados en la 
espedicion: pero para que alguno no pensase 
de aquí que los militares. .principalmente 
los hijos de familia, no pueden testar en otro 
tiempo de modo ninguno. añade que pucJo 
el militar testar estando fuera del campo y 
no en la espedicion , ecmo tambien puede 
verificarlo el hijo de familias de solo el cual 
podia suscitarse alguna justa duda no consi - 
derándoseles con el privilegio militar, pero 
que en semejante caso £9 pueden testar los 
militares , ná los bijos de familia acerca del 
pceulio castrense, mas que por el derecho 
comun á todos los ciudadanos romanos. Asi 
pues, no niega el Emperador que los hijos 
de familia militares estando en campaña 
puedan testar segun cl privilegio, sino que 
dice que aun cuanco no estén en campaña 
pueden testar, pero que en este caso solo 
pueden hacerlo conforme al derecho comun, 
dando à entender que tienen siempre el mis- 
mo derecho los padres de familia que sirvcn 
cn la milicia. Dc lo que se ha dicho hasta 
aqui se deduce cuán ridículo es lo que pien- 
san algunos al decir que los militares joscri- 
tos en ciertas órdenes, como son los caba- 
Meros Feutónicos , los de Rodas ó de Malta 


. pueden testar segun el privilegio militar, 


fomo que en este caso se prescindiese ente- 
ramente de Ja nuda dignidad ó de la milicia 
honoraria : véase á Duoreno cn este tit. c. 3, 
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4. ca 


LIB. IT. TIT. XI. 


Paganórum). Llámanse paganos propía- 
mente , los rústicos, villanos Ó aldeanos, s 
se oponen á cada paso en nuestro libro á lo: 
militares , significándose con aquel nombre 
todos los quc no militan. Los escritores ecle 
siásticos y las constituciones de los empera- 
dores cristianos llaman tombien paganos á los 
gentiles, cuyo nombre es prohable trajo se 
orijen de que bajo Constantino casi todas las 
ciudades abrazaron la fé cristiana , habiendo 
permanecido ^n largo tiempo despues la re- 
lijion de los ¡entiles en los campos y aldeas. 
en cuyos lugares se conservaron los restos de. 
paganismo. Vixx. Otros dicen que se dió c! 
nombre de paganos à los que adoraban lo: 
dioses , porque no militeban bajo las bande 
ras de Cristo ; pero la razon de Viunio es ma; 
sólida. Herx. | 

«En España. las leyes dé las partidas, à 
«imitacion de las romanas, conceden á los 
e militares la facultad de testar por derec^? 
« militar ó privilegiado solo en el caso que « 
« hallen en campaña, 4. 4. tit. 4. P. 6. Es: 
« derecho , empero, fué a!gun tanto tnolifi 
«cado por lo que despues se dispuso en é 
«art. 4. trat. S. tit. A4 de las ordenanzo: 
«militares del ejército , sobre cuyo articula 
« habiéndose posteriormente suscitado alguna 
« duda, se dió una nueva disposicion en 24 
«de cetubre del año 1778 que és la ley 8. 
«tit. 48 lib. 10. de la Nov. Rec. En ella, 
« S. M. á consulta del supremo consejo de la 
« guerra declara y quiere que todos los qua 
« gozan del fuero militar pucdan en gene- 
e val y sin limitacion ringuna hacer sus tes- 
e tamentos ; los que serán válidos , “con tel 
« que conste de la voluntad del testador, va 
« sean hechos estando en campaña , ya fuera 
e de ella. » 

«Esta ley está tambien vigente en Cafe. 
a luña como que es posterior al decreto de 
« Nucva Planta. » 


TEXTO. 
Weseriptum D. Trajani. 


4. Plané de testamentis militum divis Trajanus Catir 
Sercro ita rescripsit. 1d privilegium , quod militanuna 
datum est, ut quoquo mcdo facta ab his testamenta 
rata sint, sic intelligi debet, ut utique prius consan 
debeat, icslamentum factum esse, quod ct sine scri[r 
tura et à no» militantibus quoque fiert potest. Si crac 
miles, de cujus boris apud te quaeritur, convoca! 
ad hoc hominibus , ut voluntalem suam testaretur. 
ita locutus est ; ut declaret quem veltet. sibi hore- 
dem csse. et cal libertatem tribueret ; polest vider. 
sine scripto hoc modo usse testatus, el voluntas ejc$ 
rata habenda cst. Ceterum si ( ut plerümque sermo- 
nibus fieri solet ) dixit alicui ; Ego te hecedem facio 
3ut: Bona mea Lbi relinquo: non oportet boc pro 
testamento obsorveri. Necullorum mscir interest 


-- 





seis intent quàm ipsorum, quibus id privilegium 


trm est, ejusmodi exemplum non admitti. Alioqui 
T» difficultér post mortem alicujus militis testes exis" 
rent, qui affirmarent, se audisse dicentem aliquem, 
Ll: niquere se bona, cui visum sit. Et per hoc vera ju- 
cia subverterentur. 


TRADUCCION. 


Meseripto del Emperador 
Trajano. 


El Emperador Trajano envió un rescripto á Catilio 
"vero acerca los testamentos de los militeres conce- 
doen estos términos: &1 privilegto concedido á los mi- 
fares, de que sea valido su testamento de cualquier modo 
se hubizre sido hecho , debe entenderse de modo que príme- 
umente conste que ha sido hecho, el testamento, el que tam- 
reni pu*de hacerse sin escrito y por los no militares. Si pues 
" militar de cuyos bisues se disputa ante 11, despues convos 
zdos algunos con el objelo de declarar su voluntad , ha ha- 
tado de wiodo que haya manifestado quien quiere que sea su 
eredero, y á quien quiere dar libertad , puede parecer que 
a testaldo de esie modo sin escrito, y su voluntad debe tener- 
+ por vdlt ls (a). Con todo, si como acontece muchas veces 
n la conversacion hubiere dicho alguno: yo te hago herede... 
0 , 0 ie dejo mis bienes , no debe observarse este como á tego 
am*n:2, y dá nadíc mas nue aquellos mismos d quienes se 
¡a concedido esla privilegio interesa que no se admitan se— 
nejantes ejemplares ; de otra suerte fácilmente despues de la 
nuerte d* algun militar se encontraran testigos que afirma- 
en que oyeron que di, o alguno que dejaba sus bienes á quien 


j: parecizre , y de tste modo ss trasternarian las verdadero» 
J:undades, 


NOTAS. 


1. Etá Fon milifantibus.) Así tambien se 
dice en d. l. 24. Fabroto lee: ut á non mi- 
litantibus quoque; y de este modo parece 
haberlo leido tambicn los antiguos intérpretes 
galos que hay en la biblioteca real ; lo que no 
me parece mal, siendo el sentido que del mis- 
mo modo que los no militares peden testar por 
derecho de comun, así pueden hacerlo [os mi- 
litares por derecho privilegiado. 

Convocalis homnibus.) A lo menos dos tes- 
tigos, segun la £4. 42. D. de testib., sin exi- 
girse la solemnidad de la rogacion que es ne- 
cesaria-por derecho comun, [. 24. &. pen. h. 
(,; pues tambien sin ella puede constar de la 
voluntad del militar, es lo único que se re- 

quiere, y por esta razon la voluntad del mili- 
tar escrita es válida, aunque no haya testigo 
ninguno, segun la /. 1. ín fin. 0. 25, $. 4. eod. 


COMENTARIO. 


! En el teitumento escrito del mililar no se re- 


(a) D.!. & tit. 1. P. 6. 
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quiere testigo ninguno, pero sí en el nunoupa— 
two, 
2 Cuántos testigos se exigen en el testamento nun- 
eupalívo del militar? 
Si en el testamento del militar es necesaria ta 
vogacion de los testigos 


UN 


Divus Trajanus ita réseripsi!) Copíase este 


mismo rescripto por Florentino en la (. divus 


24. h. t. El sentido del mismo es, que debe 
observarse como á testamento cualquier vo- 
luntad del militar, aun aquella que inanifiesta 
de palabra; pero que primero debe constar que 
habla sériamente y con intencion de hacer tes- 
lamento, manifestando que á nadie interesa 
esto mas que á los mismos militares, para que 
2 se trastorna á su verdadera y última volun- 
ad. 

Et á non militantibus quoque.) Gifanio 
cree que debe leerse esto quitando la negacion, 
puesto que segun dice es ageno de este lugar 
tratar de los que no son militares ; pero esta 
razon no es de tanto peso que por ella debamos 
apartarnos delo que se lee en todos los códi- 


| £05; y se confirma por la autoridad de las pan- 


declas florentinas. Hácese mencion de los no 
militares para probar lo que á estos les está 
concedido lo que á los militares debe serles 
lícito, valiéndose de un argumento de paridad, 
de esta suerte : Si á los militares les es lícito 
testar de viva voz (entiéndese, observando 
las solemnidades prescritas por el derecho co- 
mun en el testamento nuncapativo ) tambien 
debe ser lícito de los militares testar de dicho 
modo ; esto es, sin solemnidades; pues por 
las palabras del rescripto se vé que Trajano 
fué consultado cerca del testamento de un 
militar que era impugnado por los herederos 
ab instentado con el pretexto de que habia 
sido hecho de viva voz; y así tambien lo 
leyó Teófilo aunque Gifanio falsamente pien- 
sa que lo leyó de otro modo. Fabroto en 
sus notas á Teófilo prefiere leer, ul & non 
militantibus quoque ; lo que me parcce con- 
forme. ViNw. El sentido, eon todo, es el 
mismo si se conserva la partícula el, y 
asi no hay necesidad de correccion ninguna. 
Hein. 

Convocalis ad hoc hominibus.) Dc estas 
ralabras de la constitucion han nacido tres 
: uestiones : una sobre la necesidad de concur- 
nir algun testigo en el testamento del militar; 
otra acerca de su número , y la tercera acerca 
de su region. Sobre la primera estoy de 
acuerdo con Viglio, Cujacio , Hotomono , y 
Bacovio , quienes distinguen entre si los mi- 
litares testan nuncupativamente ó por escri- 
to. En el primer caso es necesario que con- 
curran testigos, lo que tambien exije es- 
presamente este párralo. Y "como puede 
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fe dio diode tdfistar [a valuvtadl del mili. 
kar manifestada de viva wez? Ex el testa- 
meno esciilo, empero, auque 90 baya 
concurrido testigo ninguno vale Ja voluntad 
del militar, puesto que ptiecle constar de ella 
por la escritura y letra del enrsmo testaer, 
que es una prueba legilima, y no se exije 
nada mas sino que conste la voluntad del 
militar probada de cualquier modo quu sea. 

2. Acerca del número de testigos que de- 
ben concurrir en el testamento nuncopativo 
del militar, opino con Teófilo que ro basta 
uno solo, ni se exijen mas de dos (a); aque- 
llo porque la constitucion emplea el número 
plural, y además porque el testimonio de uno 
solo no es legitimo, el cual se requiere abso- 


lutamente en la l. Lucius 40. A. t.; esto por-. 


que el número plural es formado por dos, 
l. 12 de testib.; y segun el derecho de gentes 
único por el que rije el testamento del mili- 
tar basta el número de dos testigos para la 
prueba de cualquier acto. 

5. Acerca la rogacion de dos testigos que 
cs la tercera cuestion, pienso que no se 
requiere en el testamento del militar, pri- 
mero, porque dicha rogacion es una pura 
solemnidad , y el testamento militar es exento 
de todas ellas; despues, porque esta es la 
mas escrupslosa y sutil de todas las solem- 
vidades ; y se aparta muchisimo de la sim- 
ple razon del derecho de gentes, que es la 
sola regla de los testamentos militares; y fi 
nalmente, porque es contradictorio decir 
que basta Ja nuda y simple voluntad , y que 
se requiere la rogacion. Por esta razon, no 
dudo que es falso lo que Hotomano, insi- 
guiendo á Juan de Platea y à Angelo, dice 
que el militar no puede hacer testamento sio 
convocar los testigos y rogarles que le auxi- 
lien en dicho acto, y en nada favorecen á 
Hotomano las palabras de este texto, convo- 
catis ad hoc hominibus ; puesto que aqui se 
pone no disposilivamente, sino por via de 
narracion, y como para declarar con un ejem» 
plo, de qué modo puede constar ciertamente 
la voluntad del militar declarada de viva 
voz. Aquí principalmente se trata y ünica- 
menle se debe procurar que nadie tome li- 
jeramente una conversacion del militar por 
su verdadero testamento ; pues que muchas 
veces los hombres acostumbran principal- 
mente si son provocados por alguno , chan - 
ceándose, y decir alguna cosa mas bien de 
burla que deliberadamente ; pero cuando por 
las circunstancias se comoce que el militar 
tia hablado con seriedad y con intencion 
de hacer testamento, conforme á exta mis- 


(a) D. i. & 


tiB. yr. vij. Xi. 


ma eonstitüeioh debe guardarsé su volan: 
tad. Y aunque pueda constar mejor esto £i 
se han convocado los testigos especialmente 
para este objeto, ó estaudo reunidos por 
otra causa se les ha advertido ; con todo, 
consta tambien que puede testar sin esta ro- 
gacion ó advertencia formal. ¿Qué diremos, 
pues, si el militar tal vez la vispera del com- 
bate, hallándose en su tienda en compañia de 
alguno de sus camaradas hubiere dicho: now- 
bro à Ticio por mi heredero , y quiero que 
seais testigos de esto? Cierto que en este caso 
Dada mas se requiere ó puede requerirse, 
segun el derecho de gentes , que la declara- 
cion de los testigos. Finalmente, si los paga- 
nos están exenios de la necesidad de la roga- 
cion de los testigos en los codicilos, 4. ult. 
in fin. C. de codicill.; ¿cuanio mas no lo 
estarán los militares que ni están sujetos á 
aquellas leyes que deben observarse segun e 
dererho civil en los codicilos? 

Plerumque sermonibus fieri solet). Pot 
ejemplo, en los convites, tertulias ó reunio- 
nes familiares, en las que algunas veces lia- 
blamos lijeramente y nos burlamos mas bien 
que mo obramos ó hablamos con seriedaá. 
Malamente, pues, deduce de aqui Hotomano 
que el que sea válido y se observe como á 
testamento lo que declara el militar, no tanto 
pende de la voluntad de este manifestada 
sériamente delante de testigos, como de la 
convocacion de estos y de su declaracion, 
puesto que de ahi tan solo se dedace que no 
cualquier palabra del militar, y en cualquier 
lugar en que se haya pronunciado delants 
de alguno debe desde luego tenerse por tes- 
tamento, sino que debe atenderse á las cir- 
cunstancias, no debiendo ser válido lo que 
dijo, sino en el caso que de las mismas apa- 
reciere que tuvo el militar intencion de ha- 
cer testamento; y esto podrá tambien constar 
sin la rogacion de los testigos; pues aquelles 
due falsamente deponen acerca su presencia 

eponen tambien del mismo medo de su lla: 
mamiento y rogacion. 

Vera judicia subverentur). Por esta ra- 
zon se repreude á Domiciano justamente pot: 
que confiscaba las herencias agenas , con tal 
que hubiese uno que dijese haber oido del 
difunto mientras vivia que instituia por he- 
redero al César, Sueton, in Domiliano c. 
12. Los buenos principes nunca admitieron 
la herencia en virtud de la simple palabra ds 
alguno, l. ult. qui test. fac. l. pen. de her. 
inst. (. res que 22.8. 9. de jur. fec. $. all. 
inf. quib, mod. test. inf 





TEXTO, 


We surdo et muto. 


4$, Quinimmo e: mutus et surdus miles testamen- 
'um facere potest. 


TRADUCCION. 


Ve! sordo y del mudo. 


regia el enilitar mudo y sordo puede hacer testa- 
n:nio. 


COMENTARIO. 


4. — Los sordos y mudos de nacimiento no pueden ser ing. 

ritos en la milicia, 

Aquel que es sordo y mudo de nacimiento no tiene 

¿cultad de testar. 

3. Aquellos que son sordos y mudos por clgun acci- 
denle no pueden festar, á no ser que sepan escribir, 

6.  Adrviértese la neglijencia de los compositores, 


Los antiguos intérpretes Fabro, Porcio y 
Aretino entendieron malamente este párrafo 
del soldado que era sordo y mudo por natu- 
ialeza , pues siendo permitido à los paganos 
que no son mudos ni sordos de nacimiento, 
sino à cuienes una enfermedad que les so- 
:revino les quitó la voz, y les privó del oido, 
cl testar con tal que aquellos á quienes este 
aconteció sepan escribir, l. 40. C. qui test. 
fac. , pensaron que aqui se concedia á los 
muiitares por un derecho singular, lo que 
por derecho comun estaba prohibido á los 
otros; á saber; que pueden los militares mu- 
dos y sordas de nacimiento testar en virtud 
de su privilegio, de modo que declaren su 
voluntad por signos, los que, dicen, pueden 
entenderse por aquellos que viven familiar- 
mente con el mudo y sordo. Pero ya Viglio 
y otros intérpretes de un siglo mas ilustrado 
observaron que los mudos y sordos por na- 
cimiento no podian ser inscritos en la milicia, 
puesto que ni podian prestar el juramento , 
ni oir la voz del jefe , ni recibir ó dar la con- 
traseña ; y prueba de esto es tambien que los 
soldados que tienen semejante desgracia sue- 
rii ello ser licenciados como inútiles, /. 

» hi. E. 

2. No es menos absurdo lo que piensan 
que aque! que por naturaleza es sordo ó mu- 
dc, puede hacer testamento , pues lo que di- 
cen de los signos es una fábula ; y pregunto 


¿con qué señales , aquel que no puede oir nif 


hablar naturalmente puede esplicar á otro su 
'elumad acerca de lo que quiere que sc baga 
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despues de su muerto, cuando segun confiess 
el mismo Fabro ignora qué cosa sea testa- 
mento? Y asi es que Fabro reputa esto un 
prodigio; pero yo lo considero un imposible, 
pues que lo que la naturaleza niega, no pue- 
de concederse por un beneficio de los princi- 
pes. Habiendo esto advertido Jason in add. 
ad Porc. piensa que este párrafo rechazan- 
do el ejemplo comun , debe entenderse de 
aquellos soldados que por un accidente , por 
ejemplo , por una herida ó enfermedad con- 
traida eu la milicia perdieron la facultad da 
hablar v oir. Y como á los paganos vaeltos 
mudos y sordos por un accidente les está 
permitido iestar, con tal que sepan escribir 
d. l. discretis 40. C. qui test. fae. piensa 
que el privilegio de los militares que tienen 
este defecto consiste ea que aunque no sepan 
escribir pueden testar y señalar su heredero 
por señales ó signos, de cuya opinion es tam. 
bien Canciuncula. Pero aquel que no sabg 
escribir ¿con qué señales manifestará cierta- 
mente, (pues esto es enteramente necesario 
segun la constitucion de Trajano) su última 
voluntad? En ninguna parte se dice que 
pueda ningun bombre testar por medio de 
signos , y así no debe esto admitirse, pues 
no habiendo siguio ninguno idóneo para ma- 
nifestar ciertamente á otro la última volun- 
tad en una cosa de tanto momento deberia 
darse crédito á la habilidad de algun hombre 
igaorante que interpreta lijeramente á su ar- 
bitrio semejantes signos. Pensaron otros quei 
no se pone aquí ningun nuevo privilegio , 
sino que tan solo se hace extensivo aquel de 
que se ha hablado anteriormente á los mi- 
litares que se han vuelto mudos y sordos ; 
de modo que les sea lícito hacer testamento 
sin las solemnidades de derecho comun d. /. 
4. h. t. antes. de recibir la licencia causal , 
estando aun alistados en la milicia , para que 
alguno no pensase tal vez que el defecto del 
oido ó de la palabra debe suplirse con las so- 
lemnidades del derecho, ó que porque por 
este defecto debe ser luego licenciado no pue: 
de hacer uso de su privilegio. 
4. Con todo , es evidente que en este lu- 
gar se concede un nuevo privilegio , que no 
solo pertenece á la forma y dispensacion de 
las solemnidades , sino tambien á las perso- 
nas de los militares y á la facaltad de testar. 
En cuanto á mí, pienso que se ha faltado 
aquí por la neglijencia de los compiladores. 
Es cierto que antiguamente un pagano mu- 
do ó sordo no podia testar, á no ser que hu: 
biese impetrado del principe la facultad es- 
pecial de hacerlo, l. 7. qui test. fac. y qua 
el militar mudo y sordo pudo hacerlo sin 
concesion ninguna. en virtud del privilegio 
be 


a2 
militár, 7. 4. h. t. Tambien creo que es cier- 


to que un pagano sordo v mudo de naci- . 


miento, ó por un accidente, pero que no sa- 
bia escribir , jamás pudo conseguir esto por 
una gracia especial, por cuanto ni podia pe- 
dirlo, ni tampoco el militar en un caso se- 
mejante tuvo esta facultad en virtud del pri- 
vilegio. Justiniano fué el primero que en 
una ley genera! concedió la facultad de tes- 
tar á los sordos y á los mudos excepto á 
aquellos que dije hace poco (a), d. /. dis- 
eretis 40. C. qui test. fac.; y desde entonces, 
empezando ya á tener este derecho tambien 
los paganos , no debió como antiguamente 
referirse ya entre los privilegios militares. 
Apareciendo, sin embargo, que se ha hecho 
esto en este Jugar por los compositores no 
debieron al copiar este párrafo de la res- 
puesta de Ulpiano en d. l. 4., ó de la de otro 
antiguo jurisconsulto acordarse de la cons- 
titucion de Justiniano, la que ya habia sali- 
do á luz segun aparece por la fecha. Equi. 
vócase Bacovio al pensar que fué insertada 
en el primer código, cuando fué dada á luz 
por primera vez dos años despues de la edi- 
cion del mismo ; esto es , el primer año des- 
pues del consulado de Lampadio y Orestes. 
VINN. Muchas veces reprehde nuestro Vin- 
nio con razon á los compiladores ; pero en 
algunos casos sin justicia. Pueden los paga- 
nos sordos y mudos hacer testamento si no 
lienen mas que uno de estos dos defectos: los 
militares pueden hacerlo aunque tengan en- 
trambos, cou tal que entiendan lo que ha. 
cen: aquellos pueden testar únicamente por 
escrito; estos tambien por señales. ¿Y qué 
duda hay en que el militar, habiendo per- 
dido el uso de la palabra y del oido puede 
manifestar con señales evidentisimas á sus 
camaradas presentes qué cosas quiere dejar 
y á quiénes quiere dejarlas si tiene libre el 
aso de Ja razon? Finalmente , tampóco se 
requiere que digamos que este privilegio es- 
tá concedido á los militares heridos, muer- 
tos antes de concedida la licencia; pues na- 
da impide que esta cuestion pueda tener 
lugar si el militar habiendo testado duran- 
te el peligro , consigue la licencia, y poco 
despues muere de resultas de la herida. 
HEIN. 

« En España si algun mudo supiere leer, 
« po no escribir , podrá conseguir del Rey 
« facultad para testar, pudiéndose valer de 
« un tercero que escriba en su lugar el tes- 
«tamento, L. 45. tit, 1. P. 6. vers. Mas. y 
esig. N. 7. a 
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TEXTO. 


De militibus etveteranis. 


2. Sed hactenus hoc Illis à Principallbus constits. 
tionibus conceditur, quatenus militant, et la castris 
degunt. Post misalonem veró veterani, vel extra cas- 
tra alil, si faciant adhuc militantes testamentum, com- 
muni omnium civium Romsnorum jure id facere d>- 
bent. Et quod in castris fecerint testamentum po» 
communi jure, sed quomodo voluerint , post missi»- 
nem inira anpum tamtüm valebit. Quid ergo si intra 
annum quis decesserít , conditio autem hieredi ad— 
cripta post annum extiterit? An quasi militis testz- 
mentum valeat? Et placet valere quasi militis. 


TRADUCCIÓN. 


De los militares y de Yes vete- 
FRNOS. 

Esto se les concede , empero, por las constituciones de 
los principes mientras militan, y están en campaña; p:r3 
los veteranos despues de la licencia y los atras fuers ^ 
la campaña , si hicieren testamento estando aun en el ur- 
vicio, d:ben de hacerlo conforme al derecho comun dá toss 
los ciudadanos romanos. Y el testamento que hubiere le- 
cho en campaña no segun el derecho comun stno como hs- 
biere querido, solo subsiste un año despues de la licen<ws- 
Qué sucederá, pues, si uno hubiese muerto dentro del año * 
pero la condicion impuesta al heredero no existe haste der- 
pues de pasado este? Valdrá el testamento como de un 1n 
litar? Y se ha dispuesto que valga como que fuese de un 
militar. 


NOTAS. 


5. Veterani). Esto es, aquellos que des 

pe de cumplido el tiempo de su empeño 

an conseguido una justa licencia, 1. 9. De 
veteran. l. 1. C. de exc. vet. 


COMENTARIO, 


4. Ss equivocan tanto aquellos que piensan que este pá”- 
rafo solo se refiere á los soldados sordos y wudos b- 
cenciados del servicio como aquellos que niegan ,:* 
de ningun modo se refiera á los mismos, 

2,  Sf y de qué modo los soldados condenados d wusrte 
retienen la facultad de testar por derecho prixii- 
giado? 

3. Ssperienecen aquí aquellos que dejan de militar por 
recibir sucesor en tu cargo? 


4. No hay razon ninguna qué nos induzcs 
á dudar si este párrafo debe enlazarse coa 
el superior , y referirse únicamente á los sol- 
dados mudos y sordos , ó en general á todos 
los licenciados del servicio; pues que hay 
mas justa causa de dudar acerca el mudo 
sordo , en razon de la incertidumbre de se 
voluntad , que no de los demás, y hahlan 
cuantos lugares se encuentran acerca de es- 
to en las paudectas , en general de todos los 
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¿ue consiguieron la liggncia bonos. à: cam. 
sal, Z. 91,1. 26.2, 58. 4. £.; y po es absut- 
lo y supérfluo repetir lo que se ha dicho ya 
uva vez.s). se, bace,cog. objetq,.de dan á en- 
tender otra casa diferente , gomo sucede en 
este Jugar. Hay por. el contraria quien piensa 
gue lo que aquí se dwe no-so refere ájos qni 
itares mudos ó sordos, licenaiadós ú fuera de 
la campaña, sino ghe estes aun despues de 
la licencia ó. viviénd en otra parte conser» 
van la facultag de testar. por derecho privi, 
lejiada ; y..como.nn.error induce, siempre 4 
otros muchos, de, ahi yino. el. creer que los 
militares mudos y sordos ya de nacimiento, 
ó ya por un accidente.» que no saben escri, 
bir , pueden testar segun el derecho militar; 
los cuales si fueren Jicenciados no de ofre 
modo podrán hacer testamento, que por de- 
recho comun. Nosotros negamos que poe- 
dan testar de moda ninguno.; porque. ni par 
derecho. comun pueden verificarlo, 2. dis- 
eretís 10. C. qui test. fac.; y esto es lo mas 
cierto , siendo falso el gue puedan semejan- 
tes mudos, y sordos, testar por derecho mi- 
litar, como extensamente probamos en el 
párrafo precedente. | ue 
2. Post misionem vero). A' esto parece 
oponerse'e] que tambien aquel militar que 
está condenado á muerte tiene facultad de 
testar por derecho privilejiado,. ¿. ex. mi- 
litari 44.%, €., á pesar de que debe, consir 
derarse eomo licenciado y degradado. Varias 
son las respuestas que pueden darse & esto ; 
pues en primer lugar el militar condenado 
á muerte no conservá la facultad de. testar , 
à no ser que espresamente se le hubiese re- 
servado en la sentencia, J, si quis 22. S. 4, 
de legat. 30.; ó hubiere pedido y consegui» 
do que le sea licito testar por derecho privi. 
lejiado , l|. cum hic. 52. $. si miles 8. de 
donat. int. vir. et uxor. 1. 6. $. sed el si 6, 
de injust. rüpt. irr. test. Por otra parte, no 
.Ja conserva, tampoco aquel militar que fué 
condenado 4 muerte por un delito comun , 
sino tan solo el gue lo fué por un delito mi- 
litar, dd 4. y l. 4, devet. et mil..success.; 
y no por cuálguiera , pues que no, la conser- 
ve aquel que fué cóndenado por haber que» 
brautado el juramento , d. l. 44. b. 't., sino 
tan solo el que cometió algua delito mas le- 
ve ; pues hay en la milicia muchos delitos le" 
ves , que sin embargo se castigan con la pe- 
na capital, exijiéndolo así el rigor de la dis- 
ciplina pur. Finalmente, .la facultad de 
testar solo:se lés concede acerca de los bienes 
castrenses , los que no los, vindica el fisco, si- 
9o que pertenecen ab intestado á los próxi- 
mos parientes, d. l, 4. et i. 2. de vet. et mil. 
3yu66; y ra psemitido à gualqniega ete 
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cing ó:esida de xorisunpemon 'hadendo testas 
mento, dehe famlmn.én cl. raso propuésib 
permitirse esto al militar. 

In annum , eic?) El testamento hecho en 


campaña por dergcho privilejiado .spbsjste 
hast vb Só des 3 eros la in: 
cia, Ó hasta que existe la condicion de la 
ipistitación; 1, 24. 1. testamenta 26. 1; qubd 
dicitur 58. h. (.' Acerca, del espacio de un 
año se.dá la razon de. qua todos los privilop 
jios: eoncedidos á los ausentes por causa de 
la república, entre los euales se eaentan tam» 
hien los militares , suhsisten hasta un año 
despues de Ja vuelto, $. item. 2. sup. de exo 
(ut. Acerca la condicion se dice que, siempre 
y cuando existe Ja condición sé relrotrae y 
se considerá lo mismo que si se hubiese he- 
cho la institución puramente desde un príá- 
cipio; l. si-püpillus 26. de dond. inst. l. 42. 
$. 4. qui pot. in pign. I. 8. de per. com, rei 
vind. Con: toda, aquí se entiende la licáne 
cia honrosa que se concade despues de : com» 
cluido el tiempo del servicio ó la causal que 
se concede por capsa- de enfermedad, pues 
que los testamentos de aquellos que son des- 
pedidos ignominiosamente: del servicio dejan 
inmediatamente: de yaler por deroebb mil 
tar , d. /. lestamentd 86. hy t. ; véase aceroá 
de esta.la 1.4. $, 2: de his qui  ot..3hfam. 
Lipsio, inh. 4.enhal. .. ^" ^ 
"5. Pregúntaso si lo .que aquí se diee perc 
teneop tambien'á aquellos que dejan de Ser- 
vir ,.no por. recibir la licencia , sino parquá 
se les. dá sucesor ; tales como sou los genera 3 
les de ejército, dos tribunos de las cohortes 
ó lejiones ,. y: también los prefectos; pues 
que todos estos es sabido qué pueden tes 
por derecho militar, mieñtres que mande 
el ejército , las lejiones ó cohortes ,¿. t 
nus 20..4. Ti(ius 25. h. t. 1. 4. C. eod. Afr 
cano respoude.& esto diciesdo que'bo pi 
tenecen.. ayuí ,: sino, que los testamentos a 
los mismos hechos. por derecho militar deja: 
de subsistir. desde el. momento que recibie- 
ron sucesor, d. 1.44. À. f. Y dice que no 
pertenecen por les -mismes palabras de la 
constitucion , Jas que hablan de los licencia 
dos , no de aquellos 'á quienes se dá sucesor. 
Pero, y gm se nos dirá si nosotros intenta- 
mos probar con Cujacio en d. l. tract. 4. ad 
African. que semejante beneficio les ootret- 
ponde tambien segun el espiritu de dichad 
constituciones ? ¿Y por qué deberian miran 
tan solo las palabras materiales de la ley? ¿ ni 
qué diferencia hay en el caso propuesto en- 
tre que uno reciba la licencia Ó un sucesor 
Ciertamente , Ulpiano no duda que el edi 
de aquellos que son' declarados infames 
que habla de los licenciados debo hacerse es 
TOMO lo 
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42. 4. 2, de his qui not. dnfam.- 


Ua sto ons 


"a tertinm tta fa factus ante 
" 


TEXTO. 


3 


LiB. 3k YWs 
lensivo 'á aquellos á quienes se dá: bcésot: de 


' 
3 


factus , ej in, expedlijone- degens 


Bed et si quie ante. militlam pon due heh desta 
entum , et m 

ignavit fflud ,. et qütedem, adjecit; siye . detraxit, 

vel: 


elid$ inanifesta est : mfifs volartas hoc valere 


syblentis ;. dicendnin' est, valere hod. lleida 
99h 9X, BAVA veis oa. T : 


£1 


"TRADUGCIDN. * 


" hibMere heeho te 
E , ves de "à 


p an, 


- Appa ¡Aublaro hecho ho eire d dedo: un PM 


vi de la ibas y deum de, heber t£frada. 
ép cion rompió sy sella, y añadió 

se manifstá. da voluntad del 

que valya , deberá decirse que vale 
HERO testamento como. en dar d la nlieda voluntad del 


» Y éstando enda 


algo. ,Ó de id 


usi de que quierg 
2 ef: 


eC * à jd da, " 1 
. pa 
/ 4 e LI 


oni: 


! 


i: Sn Ante: $ütliltasa y, Esto: m un testámen: 
fo que hiso siendo auh. pagano, sin observar - 


do: prescrita por el deteeho:contag. ' '. 
 Aiesignait); Está varba qnicre edi abriy, 
ó romper los sellos boss. 56: ed deri leg. 
6 HAMMER. quem. apo! e 
a^ifesla. mijitisi nafantasy: ! Ael pones ! 
Semerp s neetsmio! que. Despues de aBbf 
eB en; ekeeovico, !vi estando: oti ds es- 
pedicion sen declarada se voluntad c A 
BUEY creia vde' otiov modo: pl 


jante: o! pérteneeerá ar pi 
militan jugi de lu2018. di 079b. Nt 
OMA: Ja, A» Si 3.-eodfi 
la olus ies militar 

e esenteiderse conte 
rese io hnbiese. diebp otia. 


Wé ie" guit. oejiues de 2; 
olaa iria Hr 
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be Me 


en qui so oo, P 
tiu fuerd.con tvària > 
uq étjdrie-: 


vulentad dei 
b 66s bs 
es lacoste? wi 
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ii) acre , anmeimunacl NE 


f. o Pilas o mili ike: 
10 Arba gi irem sU m 


apes 
5. Smet 


» «5l fiable: 


Mida mte, deb 
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M PME ibl 


'prioileJias de ique miülüares, , 


8 T E étais 4 Úlpiano consigo rien, y Ph olet. 


e y EN 
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so telepieneo oil 


OS AL atn el 
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i pr privilejio militi rofbre 
er esos £9 
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solemaid der tas antes di fa milicia; 
el que és en éstos términos. Si uno siendo 
pasao bof hubs hecho testamétito sín las sp» 


tnnidades p NS derecho comgn y 
habiétdo despites etitr servicio, y 
wi dp eb feia] NE clarado de 
pa ipor re que 
valga d dict entente. 'vildeá ea virtod de 
là nueva voluntad del militar, así parece. 
rá “haber testado la. Esesto, 
empero, ula: pue de "lo anterior; 
pues sievdo permitido sl infit hácer test 
mento: pór su; nud& vólfntad ;, tambien debe: 
permitirsdlé * que “tonfifaje con la nude 
voluntüd n textamiento gue hizo antes de l* 
mificia", puesto 'que-esta volántad del mil»? 
tar es testamento ! T; A. 3n. fli. pr. l. in [rin 
dem 13. & 2. A. t. 

: 2: Risignavit illud, eg edam adj vett rir 
Uétrexit, vel alias man Mdfesn, etc. el x 
rob para la confirmárion del festa 
eto tlizc atites de li olicía i in qu pos m 
dades prescritas'no o, "requiere otra tosif 
sino que despues de elitra: o en el servicio 
estando en campaña haya querido que va 

ui otra parte prenda e digelare ed I 

ie aná dueva prugb e sú, volante 
)pre exijimos pid coses dii todo te 
inen militac? á E que ba T t coriste de 
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volunta] de'ésté? Y' que ' haya testado d 
Tie lá es pedicion. ero eh duel Propúl 
tb do Mk decirsó qué conste de: la vola 
tt del mititar si no. pue Sn ps À 
mera declafacion , des e pod "H 
d ird me RT d itera WP: 
que' sab Fi nula ; 'sübsistiil 
s ende ab Ni pue r$e quà báya 

pO la! anos ay 0 Sep 
hecho üj dicho" qué" pueda. T uds 


&nffriuelon , dé st*priinerà vi 
mo, T Ks 
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DEL TREN drin 5 
colo en 14-4. Tilite 05: M: £L, 6n Abando que fué mas antiguo que los otros podia 
t El testamento quà Pictó had heoho aparecer que tiene algun viso de razon lo 
'el tribunal si no se probase que ha he- que dice Hotomano : empero afirmágdolq el 
ódicho algo posteriormente pertenece nrismo Marcelo que fhé Tónsejero dél ¿npe- 
erecho comun ; pues por las constitu-  rador Pio, segun Capitolino , y despues de 
es de los: prideres" no se confirma 18 él Pauló que 6 asesor de PapiBiano y Ul. 
mentos dedo) miátilares , sério ibs qwe piano colega del. mismo , segun, Lampridio 
sido hechos por estos. ¿Cónmó es, pues, ¿in Alexand., mo. hay razon ninguna en que 
nos detenemos en una cosa tan clara? pueda fundarse la opinion de Hotomano ; 
. A causa de lá respuesta de Ulpiano que pues seria fuera de razou decir que ignora- 
acuentra en la. fraudem 24. 4 2. eod,. se dicho jurisconsulto el derecho establecido 
concebida en estes términos :- El testa. por el emperador Pio, ó-que sespomdiese 
Ho hecho por el melitas: antes de la múl$-" contra una espresa constitucion del principe. 
, $i hubiere él mismo muerto durante Y por otra parte, el mismo Ulpiano en lai, 
, vale por derecho tilitar, s? o fuere" 9. $. 4. A. t. exije espresamente en esté acto 
traria la voluntad del militar, segun dis- la expresa confirmacion de la primera volum. 
vel emperador Pio. Hé aquí que no exi-, tad, y esto segun el mismo dice conforme 
| jurisconsulto una nueva declaracion de al rescripto del emperador Pio; pues dice 
olontad, sinoytao sokvque no se baya que el testamento hecho por un pagano, que 
üido una voluntad contraria; lo quetam- entró despues en el servicio, vale por defea 
rgucedé eualado'no 'se hh: segulio:absó. cho militar, si despues de beobo militar 
mente ninguna. ¿Bor ventura diremos que quiere que valga: como está dispuesto, par el. 
arisconeubto no habia de aquel que sien- emperador Pio. ¿Y no es lo mismo esto que 
pagano hizo testamento , sino del militar si.hobiese dicho que en el caso en que des-. 
etestó antes de la milicia? Así lo piensan pues de hecho militar hubiese manifestado 
glosa, Fabrótó «y otros; pero yo no: se con algun indicio su nueva voluntad de que- 
eoder ni comprender ¿omo puede decirse rer que valiese? Cierfamente , las palabras 
tel militar haya hecho testamento antes" del jurisconsulto son demasiado significati! 
hmiliia, á no ser que entendamos por vas para que POEUan entenderse del simple, 
litar al que lo es ahora y que al tiempo | silencio Ó.de la voluntad no manifestada. Es.. 
'haerse el testamento era pagano; ni tees, empero, el mismo rescripto y el mis-, 
pelas palabras de Ulpiáno del "testamento: mo autor de que hacé mencion en d. L. frau. 
to por el militar antes de lx milicia de-^ dem.15..$. 2. eod., de modo que por es 
Ani pueden entenderse. de otro modo que causa, debe ser igual.el sentido en entrambas: 
hubiese dicho el testamento hecho por el partes, gungue span diferentes las palabras. 
lar antes de serlo, ó siendo aun pagano, Yal decir esto queremos, manifestar que es, 
ys palabras. emplea tambien el mismo. uno mismo el sentido de Jas palabras de d. 2., 
isconsolto' refiriendo este rescripto del 45. $..simo fuese contraria-la voluntad dol 
perador Pio en la [. 4. $. 9.'eod. Habien- militar, que el de nes 1.1.9. $4. sich 
¡advertido esto Francisco Hotomano dijo militar guisa mas 016a esto; pues que cons 
habia aqui. una contradiccion; y le sigue ta que han sido proleridas por un mismo, 
; ¿pero, si aquí. decimos que hay una autor para.dar á entender una misma cosa. 
iig en dónde dejará de haberla? El jurisconsulto en d. l. 45. $. 2. sintió mae 
pres hay en los que hay mayor con-, de lo.que dijo ; lo que siendo mápifiesto , ya, 
0b con Otros que no en el de Ulpia- por otros lugares, ya por d. 1,9. $. 4.; apor. 
1los que antes alegamos. Confiesa Ho- qué disputamos sobre estas palabras que por. 
que Joliano, Marcelo, Paulo y hasta” Otra.partg son ambiguas, y pueden talmbien, 
0 Justinjane exijen en gste lugar una' entenderse. de modo que signifigoen, no que. 
do la voluntad reciente y uba mani- se exije una nueva voluntad, sirio que se. 
confirmacion de la primerá; péro dice” exije $ lo menos algo que lejos de ser. con-, 
do se obseyvaba antiguamente , y que trario á la primera la confirme? Por esta. 
ormente se dispuso por.el emperador razon; me admira que Hotomano y Mateo, 
se' confirmase por, el solo silencio: varones por otra parte consumados , dijesen. 
esta perseverancia de , con tanta lijereza, que aquellos que dicen. 
lad que es lo que dice aquí Ulpiano; , que Ulpiano en el caso propuesto concuerda: 
ña causa réprende tambien á Justi- consigo mismo y con los demás, están mas. 
¡Porque contra lo que nos dijo.en.el deseosos de disputa que de.buscar la, ver- 
introdujo aquí un: degeoho desusa- dad. — . | 


! silo so, hubiese dicho esto. por Juliano s € 
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| TEXTO. 

: Si sidrogátus vel emoneipatus, 
" &. Deniquo el sf in adrogatianem datus fuerit ml» 
Jes; vel filiusfamilias emancipatus est, testámentum 
$jus quasi ex nova militis voluntate valet; néc vide- 
hue capitis doinínutione Kritum fien. ES. 
: TRADUCCION. E. 
Bi fuere arrogado ó emanetpido.; 
| Fitalmente , si el milicar fuese dado em , 4 
el hújo de familias emancipado , valg au tesgamentp come, 
tn virtud de una nueva voluntad del: militar , nú parece 
que sé haga irrito por la copirig démtnüctoh. | A EE 
NOTAS. En ux 
E m "ga (i tale QU Gt ' 
* 5. Quasi EZ díova militis votuntate J. L. 
22. cod., de modo que despues de ta cápitis 
dinvnucion se considera repetida ta: volun- 
tad, pues por dercehd contun $e exije una 
nueva declátacion dq la misma ; 0. 34. $. 2. 
sec. tab. ! e PE : A 
"COMENTARIO. ^ 1005. 

Por derecho común te invalida dl testa- 
mebto por la capitis dimindcion minima del. 
testador ; por ejemplo , si; se Hobiese dado 
en arrogacion, $. 4. inf. quibus modis test. 
»nf.; mas DO sucede asi pqr derecho militar, 
sino que si el hijo de familias militar 'fueso 
dado por el padre en adopción”, 6 «fuese, 
emancipado vale su testamento, y ho Se in-' 
válida por la capitis diminucion, 4. 1aíles 22. 
et. l. seg. h,'t. Pia qué , empero , tenga 
Jugar esta cuestion c9 preciso que el testa- 
mento se suponga hecho acerca de los bienes 


castrenses, pue$ quo el hijo de familias no' 


puede testar de otros; y el padre: de ;ami- 
lias aunque pueda verificarlo ; con todo, si 
Jo hubiese hecho de todos los bienes, se in- 
válida semejante testamento pór su arroga- 
cion , puesto que.el padre arrogador adquie- 
re todo lo que no forma parte del peculio 
castrense ; por cuya causa ya el juriscousul- 


to en lá /. 25. h. t. hizo niencion espresa del ' 


militar que hizo testamento solo de los hie- 
des castrenses. Pero' aunque lo que se dicc 
en este lugar y en d. 1. 22. , y enla l. sig. 
se encuentra entre los privilejtos militares, 


con todo, posteriormente prescindiendo de ' 


las sutilezas del derecho parece haberse he- 
cho estensivo á los veteranos que testan por 
derécho comen acerca los biene) castrenses, 
l. A. S. exigit. 8. debon. possess. sec. tab, [.' 
6. $. ult. de injust. reput. testamento 


* 


,. UND QN EC 


.. «Por lo quo hago. 4-Repaita véeso lo die 
a décimos mas abajo en el 5. 4. del t4. 47.» 


TEXTO. 
De peeulio quasi costremal filis 
foma, testari permispusna , scd 
Jure coman . — ,. 


6. Scieodum tamen est, quod, cum ad cxen- 
plam castropsis pecolli , tam ohterfores leges, quez 
principales constitutiones; quibusdáns quest castren- * 
sia dedérani peculio, el borum qmbusdam permistun ' 
fuerat. eyiano.jn potestate degentibus testari, ostra 
constitutlo id lasjus.extendens permisegit oniaibus , 
in hujuscemodi pecalils testari quidem, sad jure cum- 
munl. Cujus cobstifutionis tenore perspéeto, licectia 


I&gorare. 
R5 c 


, est, nihil eotüm; quas ad piefatum. jus pertinen: 


f 


s ' C HERADOCORON, :. pay 
sno dd Oc. AR OCA was Mrd 
Permitega al hijo dei feammtilin tes- 
apr del peenlio cuan enstrense 
-pero conforme al derecho eo- 
AB ADO c I m 


«Debe, con todo, pabersh que habiéudose! pay la auteri * 
ley y por las constituciones de los priecipes conadii a 
ejemplo del peculio castrense d algunos uno de cuasi c»- 
trense, y permitido d. algunos de estós bl Racer testamen- 
to aunque estuviesen bajo potestad, nuestra comatitucios. 
ampliando sas esto, pbrsnitsó d aquellos el letar de serar- 
jante pr&dio, preo por errbia armi, y atendido el tiv 
de dieha constitucion nq debatias. ¿gnorer noda da do ; « 
peréenecs al referido dere; . c 


NOMAS 70079 


6. Nostrü constitutio]. D: f: wif. €. de 
inoff. test, 1. ult. C. gui test. fac. 


e ,U00ENTARIQ. 

“Mas arriba en el $. 4. per quas pers. esig. 
acg. se ha trado de la diferendià: cuali- 
dad del peculio de los hijos de familia, aqui 
tan solo se dice algo sobre el íismo peculio, 
que á ejemplo del castrense se coneedió á 
los hijos de familia, antiguamente & algunos 
de ellos tan sólo coti facultad de poder tes 
tar, y por Justiniano á todos con lá misma, 
l. ult. C. de Wo]. test, T. ult. quí test. fac. 

Anteriores leges). Conforme pon Cujacio: 
entiendo que 'se habla aqui de >" pandéctas. 
pues lo que se contiene eh las leyes acerca 
de este peculio cus] castrense no es de un: 
ley promulgada par el puebfó , "sind dels 
constituciones, segun 10 pruebd:yWe el pe. 
colio castrense , á cuya semejábzá sé intro 
dajo el cuasi castrense, proviene de las cons 


tituciónes. Y en las pakdectss nó solo una 
vez Ó & lo mis dós eon falilueote picas» 


DEL TESTAMENTO! MEDITAR 






injere se hace, mención «del peculio cha - 

cas inc muchos , como.en.la:h. 4... 
j. in fil34. 6, ad segat.. Treb, 3. 5.9, dari S. 
Te bom. poss, T. 1. s. epe egsirense: A5, de 
rotiat. t. filius fam. 7. S. ult, de donot Vim. 
Muy bien niega Vinnio que el peeulio exani: 
castrense traiga su oríjen, de ona. ley ,dada: 
lurante la sepública, libre; perp,esto Ian sor. 
lo se irata det Jombre ;,pues que ose. ee. 
daa poli pis del peaplig castrense; - 
pero ex, cuanto al efecto tuyo tambien Jugar 
en las virjenes yestales, en ]ps sacerdotes de. 
Júpiter, y en todos Jos otros que.se eejian . 
segun el antiguo, rito hg Ao ipei 
pues ue estos aunqwe estaban sujeton. da 
pátria poti. ton todo podian:hacer tes». 
tamento de 0 panlo, Laon se dito.que- 
satian de la pátria potestad: Vlpiana + frag. » 
tit. 2: S. 5.; pero, Geli añade, sin, la cg pes 

tis diminucion , para que no se.piensge gue: 
perdían lis. der le de. familia. Así pues; - 
siendo este privilejio de.los' sacerdotes. muy : 
semejante al que posteriormente sahemosque : 
se concediá por las constituciones. de los: 
pr'acipes & los;bijos, de familia.gn al peonlió . 
cuusi castrense, no ebsyrdamente puede pen! - 
sarse que, Tribonigno aLlescribjgid.decát es» » 
tas leyes: anteriores ,. $ bien Gayo Ú otro 
cualquiera jurisconsulto.aptiguo sabedor de 
las costumbres de la. antigo3 edad, Xuvo esto 
presente. Husa. : , 


Gy dtp d Mu vue Moe 
Quas juingipales consiótutiones). Habla . 
agul.de Jas. copstitaciones.de Jos. esapenado- 
res mas recientes, algunas: de Jas:ouáles se . 
encuentran, en e]. último código , 0. velut. Y. . 
C. de qssessl. 4, Code adv, dit judo o de > 
un. C. de castr. omn, palas. pc, 4, ult, Cs de 
castr.. ec, lib. 42. EA e cacm 
El horum quibusdam); Por ejemplo, 4 dos - 
cónsules. procónsules , legados y presiden” - 
E a ¿A KL 


PNE 
o9 (qup. 4 


suuAS oc p mss O O udrnocf 


L 
2.6 Li 
2 su 


NN oc eh ue. qu 


V^ Para que vútja'el testamento , qué és lo que seréquit- voit T dineral Y tra | del derisho 
| o di d titulo dh Gabló de n. OTIDA y'. , 
“modo de. testar ;. glipra pasa, á hacerlo de la... 
"personà del testador inda à 
,, ¿aquellas cosas que en la rub. de g. (if. dijin.. 
^ mos deberse tener en consideracion en toda 


fe en la persona dH testador ? : 

- &Migücmente los condenados d muerte perdían la (a-. 
cullad de testar, ^ ^7 d Mp QE 

Sí pór las Hóvelas es ha derogalto este derecho," 

a t : "E | ÚU ts, * a Uso pU ne 


^ 
“A y 


et A 


A PE O ioc rne 
(à) T. f; 2:6, y 1.8118, 19. lib, 40. N. B. 


. que hacen algunos edtén 


Dane curd 5. bes a "Qu da "jer «Abd ep po turus 

e a : RE 6G: 22 3 EK T ^ aC y : ; a 
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A quienes no estápermitido 


DH : | Fi ceTfuW É 
Coxg: c, EL Con, a8, 28. "m, Ja Y QQNikL Cono Ab ob6.. te 


eH 
tes de las provincias , y ed yere 4i todos! 
los que « won Jugar éfüinente eo dig" 


nidad 6 en: la admiróstracion ; perh respertu' 
de-1os.patronos delas causas, lós dgéntcs de. 
negoelos , ¡los :piofesdres de' artes liBeralos;* 
loi médicos y otros no empleados, en tan al=' 
tas dignidades, “aunque: adqpiria ex plena: 
puopiedad 1o que -ganabám en semejante s, 
oeirpacienes , de: modo que muctto el padre 
conservabaa este petulio' eg cierto modo cas — 
tueose ;:eon todo, no podian testar acerca do: 
él, Y. it; C.idó inoff. test: Por esi sd v^ 
que»no: es. de :mieh férerzi 'el armento, 
con.-qne'dlgangs sostienen Wjue”tos hijos de' 
faroilia: patdlen! testae acgrea el pecofio ado” 
venticioceando 4Es esté concedida 'sy'plená' 


estenshmeute en el titelo'sipaiéente, 7 7^ 
Testari Quidem , sedi Pure commiúnt). Dot!” 
ult. C. de inoff. test. d: l'wlt C. ghi teg, 
fac. Así pues, 103 hiljp4 de [amilía que trenes ' 
ua: peculio :euasi castrense tienen. fegun Iz: 
coustituclon.de Jestiniaho 4h derechos va) 
en un todo al' que los trijos dé fimilia vete: 
ranos: tienen en el" peculio tastrensé : perg ' 
no puédom testar por derecho militar, ne : 
to que-este privilefio solo" está concedido; 4 , 
aquellos que sirven'en el:ejército y ho Sim«* 
plemente, sino en caso qué estén ocupados en 
a espedicion ;: de modó que "es ridiculo 1o . 
O esto 4 otras ' 
especies de milicia P 4 saber , 4 ll togada y ' 


. otras imajiuarias , delas que se hace men<: 


cian á menado-ex fos tres últimos Tibfos del 
código. NodYey empero, diferencia nioguny | 
entre que Uno sea soldado de à pis 6 de 4' 
caballo; y en las armitidas todos los marie - 
Tos.uy remurós:soñ:soldádos , En. S. 1. de ^ 
boh. porsies-esfomili ^ 077 7 0 
ER UE I ME NE ON 
ug o 1: m x 
pcc n 
iu de. 


yl ( P 


hacertestamento. 
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, qué es la segunda de, 





sd 


1 «A 


ento. DA4.cogas $e $e coljarten Ja persona: 
tador; Us sea Giudadarérremano; lo' 
qi cde rimero y.segundo;capíia: cd 
de la ley Falcidia , 1. 4.::ad. lag» Fo Cu Ash 
pües ,, 10 pueda, hacer 1 to »làs es«: 
tranjeros , ni los reducidos: & condition: del 
tales como + cpontedof 1,8, 4: À. et 2. ho! 
E. gui test, fac. 1.13.8. 2. de gas. 5. y mi 
o y siervos ó. toldos por Jos enemio 
gos, d. L..8. $, ult. 1. filius fomál. A6. b. £^ 
$. uli. 4 inf. [. ead. , ni Jos dados an rehenes, de 
no ser que se des permita , b144, end. .(a)1 
Tampoco puede festax: aquel que'está ¡nciermp 
to. sobre sy estado y gondicion,; d, &d wedgeaqu> 
eod..!, 4 in pr, de legaf, 5: Lo otnQ que se 
exijo en. la persona del testadar - ea que.sea' 
eño de si mismo. A una. essi ond 
de familias y ¿obra Jo. que hableramos 
pad de e este titulo. Todos Jas aos son 


E milia pueden. hager.:testartiento» 
excepto nios qe o guedén manjlestaró i 
dar à.4 ep volpntad.eon un; recto . 
juicio... ipn quo, trataremos. gn. el $. 4 . 

13 lgqnos otros:á quienes In ley o un) 
dolia [Eon d por.la apostasía 6 


nig testar, de: naaa 
A4. l Be C.de epast, into" 
E ^. eo HE n signigh. 4. 6. etaiih - 
MOS 

"d ligant dd los, condéandes. " 1 
muerte perdian. por” la ley. exprdsn da desta: 
mentifaccion; puesto qug desda: el momento . 
que se Mibia dado la sentencia. perdina lali 


bela Jj " 


ia da 
bertad y el derecho .de ciadad , diu 8. $ 
ult. [. 6... sed et 0. de injust. epistest..l. 
13. 1, qui ultimo 29. de pen. Digo: condes» 
nados R T5 si uno antes de senio aunque 
la acusación; y. estando en.le:cár- 
e " iere muerto valia.su testamento , 4. 5 
9. h. t. , como tambien en el caso en que el 
eondenado hubiese interpuesto la apelacion , 
y durante el tiempo intermedio aen tes- 
«ado y muerto, 4. 45. $. ult. eod 
oM evi Y 
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9. Pregüntase, empero, sijp 
leyes Nov. 47.0.42. Nov. 22. 5; 8,1 

c. ult. de la que se ha sacado la us. yh 
sed hodie. C. de don. int. vir. et ux. 


bora C. de bon. 
rogddo este detecho'; pne d ddr Aie ^ É 
constituciones se quitó la servidumbre de la 


pena, y los bienes de los condenados á muer- 
te nose canfjscit , habiendo.bijos d padres. 
Con todo, como que se les quitan sus bienes, 
y se transfieren á sus descendientes Ó ascen- 
diéntes ,' tatopoéo "parece pi vm d decirse i Wi 
actháhmente puedarr testàr *.Sáliceto en. 
aufh. sed: liodie, Vasgi 5. | gut $i 
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dreq cenclantey E. de Toro EsTa Misma 
9 Xy) e Y educa Mad 
«109 siervos puelali testar éti huestra Espa- 
«Sa, opuesipttgad es eiecti, ton'la con- 
« dioiop iedrviir' y! estie fe! la Beste d de los 
«autores! de ifie doy" 5. ; ples üén que 
«dos asícotidenados' tienen biete que tes- 
«tot cuando dies; Puédun, testar de sus 
«bibes; lo qué dé viogup thódi? cónviene á 
« los :sitevod. Ad Mas deducta 
« das Ves protióben testar y la corrébciones 
«nunca hide adithitirse slit mecesidad. Di- 


vi «chas oloyes probiben tambien tdstar á los 


« cóndenados per tibelos Ó'cantionéJinfama- 
«torias, por herejía ó por traicion, al des- 


« «momóriddo, a naslorod bl rior detlarado ota. 
« permea virán ét Dao reg feght mon p 
e'sá' propie- 


: «apróbüda, bal eo de do bienes: 
«dadipárticular, 1. 4400) 0, (ib: S. F, K. 
c L; 8) (6 94, P, 4. Li 4Y. tit. uy 
«En Cataluña pueden tambien 'téstay- los 
«eoádezddos: 4 núerto, Bufiqueamo 
« leg énppasp quo: se ld péril ;' cóboc- 
«bien los eclesiásticos seculares segun cos- 
mq que de ello hay en toda España 
«como dic p. tom. 1. pág. 342. contra 
«E problbk igi apo de de ello impone el cag. 
«77 extr: de tes 
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Non tamen omnibus licet testamentum facere, Sta- 
tim enim ei , quí alienoj "t ubjecti ennt, jestamen- 
ú fetioddius isa HadenÉl a s quídem, $ ut quamvis 
parentes eis permiserint , nihilo magis jure testar: 
possint : exceptia iis, quos. antea euurmeravimas , el 
praicipué militibus, qr la potestate parentum aunt: 
1 quibus de eo, quod in castris acquisiverunt, persa 
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e ,-Bum est ex conátitutionibus Principum, testamentum 


facere. Quod quidem jus ab iniMo tantum millianti- 
“bus datuni est, tam ex auctoritate Divi AugusU, quàm 
* Nerve, nec non optimi Imperatoris Terdgnd: posiot 
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- 1. Qui-allóne juri. sulecti): lan ]dg dadas 
doce táblas:alconceslen! 4: los: ciudadanos lo 
libre facultad de tester: habla preción qf üni« 
sañente 'de:dos padrbs de famiña! Encúétes 
trese entero el capitulo de-la jey en ekatitor 
Á Herennio lib. 4. c. 15. concebido.en estas 
lebimst Todo lo. que el'padre de familias 
D ublese legado sobre. su familia ó.sus. bienes 
téngase gor. Tcy. De que los decemviros con- 
i espresamente este derecho al. padre 
de familias ; esto es, al ciudadano romano 
que;es dueño de sí mismo; se deduce: bas- 
qie.no quisieron coneederló 4 los hi« 
familia, Por otra perio no hubieran 
ido sing con muocba:ridículez;cóncedet.la 
tad de testar 4.auellos.que nada tesfan 
prapio de que poder hacer testaméntó y pues 
es sabido que obtiguamento los hijos de fa- 
milis lo: adquirian en plero derecho. todo 
para: el padre en cuya potestad estaban , y 
esta rezon dé tambien Ulpienp in fragt. tif. 
cd $. fius fam. 9., porque na pueden tes« 
far: los hijos de familia; y la que snbsiste hoy 
dia ; paes respecto todo lo que actnalmenté 
es propio del hijo de. familias, no se consi- 
dera: tal: sing. padre de familias, E] peculio 
castrense y cuasi castrense se le ha concedi- 
do. en pleno derecho baje. ja .eualidad: de 
dre de. familias ,-y, hasta en.'el adventicio 
ce en cierto modo las veces de. tal ; pues 
gue de otra suerte no podia temer ¡sa pro 
piedad , pugnando con la condicion de hijo 
de familias el-tener nada propio. Sentado , 
es, que Jos, lijos.de familja.:ao, pneden 
. Qager..testemenfo , es -consigalente que'no 
pueden legar ni dejar fldeicomisos , pi hacer 
codicilos; pues que esto tan solo está per- 
mitido á aquellos que pueden hacer testa 
mento , 4. 2. de legat. 4. 0. 4. 8$. 2. de le- 
gat. 3.1, 6. S. pen. de jur. eod. (a); teniendo 
tambien en esto lugar la razon de Ulpiano 
de que los bijos de familia nada tienen pros 
0 ' . 


.2. Quamvis parentes eit permisserint]. L, 
Ú. eod. Esto tambien se éduce como ut 
corolario de Jo anterior; pues este permiso 
del padre no e e bij» o 
empiece á ser e.de familias, y la. e 
fas doce tablas solo á estos éoncedo la facul- 
tad de testar, ree bien lo que 'Pa- 
piniano eseribe en ta i. 5. $od. de que la 
testamentifacejan no es,de derecho privado 
sino de derecho público; &&to és, que el de- 
senhe de bager pete no se concede 4 
aadie por la autoridad, de. los particulares 
sino por el derecho público y las loves. Añá- 
dese á esto que ni elijo de familtus adquie- 


jos: 


gy de 5 be 9. P. 6. vers. E puede. 
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re nada de 1o que ptieda testa, 6 *ateres 19 
e puéda tener herédéro , dé donde se de- 
ace tàiibien que ni aun conylütiéndolo el 
padre puede . hacer codicilós ,. leght' à. dejar 
un fideicomiso, pues en ambos casos hey la 

misma vg320D. e tee ox Ia, s 
"B. sanie do del mismo modo probibir- 
seal hijo de familias el donar por causa de 
muerte, aun consiúticadolo el padre? Asi 
puede parecer; puesto. que casi en todo se 
comparan las donaciones por cansa de muer- 
te á las ültimas. volontades, S....4..ewp. de 
donat; buit C. de mont. ca. dos; pero con 

re 
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tódo, se quiso qlié pudiera el hijo donar 
causá.de riuérte permitiéndoselp, el padre, 
pues que semejante donacion annque en ma- 
chos vagos se considera de la misma natore- 
leza que las últimas voluntades, em algusos, 
empero , participa de la de un negocio entre 
vivos y de la de contrato; |. senatus 35. $. 
5. de mort, ca. don.; y esto principalmente 
en que pára su perfección sé requiéfe la en- 
troga Ó conyencion como con muchas raze- 
nes manifestamos en d.:¿. 5, $. 4. Así pues, 
debe considerarse de la misma paturaleza 
que tas convenciones en esto; y así deberá 
rejirse por la voluntad de lós particulares, 
y considerarse lo própio que si el mismo pa- 
dre hubiese donado por medio del hijo y se 
hubiese valido para dicho. eeto del, ministe- 
rio desto, /, 9. $. 2. de donat. ; y por esta 
cause , aünqne'se tiene en eonsideracion la 
persona del hijo en esta donación ,” va para 
perfeccionatlá, ya pará invalidariz, pienso 
con todo tambien el padre puede revocaria , 
segan.opina Bartolo ea.la 2. 2. $. 4. de do- 
sat. ; pues de lo que se dice de-los testamen- 
tos, queno deben estar perdientes de ageno 
arbitrio, /. illa constitutto Y2. de her. inst. 
tio debe hacerse extensivo á las domaciones 
por causá de muerfe. No obsta á esto el ar- 
gumento de.Ulpiano en l. 4. 5. 4. de tut. 
et rat, dictr. deduciendo que aquel á quien 
ño está permitido hacer testamento tampoco 
deby estarle el donar por causa de muerte, 
pues esté árgomento solo tiene lagar en el 
padre de familias que tiené bienes: propios y 
no puede testar por sí misma y defecto de 
juicio; como.es el. pupilo del, que, habla el 
jurisconsulta +0. s ss, 
4. De ahi se pregunta si el hijo de fami- 
lias E EM La rn popa 
l e penjendo- la cláusula. e si no 
obe teslamento valga caio à codi- 
cila ó como Palqulosa otra especie de últi- 
ma voluntad, debe en este caso sostómerse la 
voluntad del hijo à lo menos como donación 
por causa de muerte, y valgarmenta se dice 


¿ue si; puesto que bajo Jas palabras dit- 











A QUIENES NO ESTÁ PERMITIDO HACER TESTAMENTO. 


ha voluntad viene tambien comprendida la 
donacion por causa de muerte ; y en el caso 
propuesto aquella cláusula , y cualquier otra 
especie de voluntad no puedetener lugar en 
otra ninguna que en la donacion por causa 
de maerte, la que vale siendo hecha con 
tousentimiento del padre como ya se ha de- 
mostrado. Así piensa Viglio hie n. 40. Clar. 
E. donatio quest. 6. n. S. Vixx. En que los 
hijos de familia no pudieran testor ni aun 
permitiéndolo su padre, parece que fueron 
de peor eondicion que los siervos , quienes 
permitiéndoselo sa señor pudieron hacer un 
ruasi testamento segun nos lo enseña un ejem- 
plo de Plinio /ib. 8. epist. 46. Hz. 

Exceptis iis quos antea enumeravimus). 
A saber , aquellos que tienen el peculic cas- 
trense y cuasi, pues en estos bienes el hijo 
de familias tuvo por beneficio del principe 
la testamentifaccion, $. uit. prac. tit. l. ult. 
C. de inoff. test. l. pen. et ult. C. h.t. 1.7. 
&. ult. de de donat., obrando tambien en 
cuanto á lo demás en este peculio como pa- 
dre de familias, l. 2. de sen. Mac.l. 4. de 
judic. , excepto que muertos sin hacer tes- 
lamento tambien en él se asemejaban á los 
hijos de familia, l. 2. de cast. pecul., sobre 
lo que hablaremos con mas latitud. 

Quod jus ab initio tañtum militantibus, 
efo. ) Refiere el emperador porqué grados se 
llegó al derecho pleno que tienen los hijos 
de familia en Jas cosas castrenses , y atribu- 
ye el principio del mismo á Augusto; (Ulpiano 
a Julio, /. 4. de test mil.) su progreso á 
Nerva y á Trajano; (Ulpiano en dicho lugar 
hace tambien mencion de Tito y Domiciano) 
y segun aquello de Juvenal sat. uit. v. 52. 


Solis preterea testandi militibus Jus 
Vivo patre datur , ele. 


aparece que tambien tuvo esto lugar bajo 
Domiciano; y finalmente su perfeccion á 
Adriano, pues que aquellos emperadores solo 
concedieron la facultad de testar acerca de 
loque adquirieran en campaña, y de todo Jo 
emás que por ocasion de la milicia habian 
obtenido, I. 44. de cast. pec. durantela vida 
de los padres en cuya potestad están, solo 
selo concedieron decimos siendo militares , 
y Adriano tambien á los veteranos; de modo 
que lo que antes era tan solo un beneficio 
propio de los militares, se hizo por el res- 
tripto de Adriano un privilejio de los bie- 
hes. Debe hacerse, con todo, la diferencia 
le que Jos veteranos no pueden hacer testa- 
mento sino por derecho comun , y los mili- 
lares tambien por el suyo, esto es, por 
Jerecho privilejiado. Llamábanse veteranos 
- 63 
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aquellos qua despues de licenciados se man 
tenian aun bajo làs banderas , libres de todu 
lo demás á no ser de combatir al enemigo , 
ó tambien aquellos que despues de cumplido 
el tiempo de su empeño eran licenciados 
desde luego ; véanse los comentarios de Lip- 
sio in lib. 4. Annal Taciti ; en donde se 
habla de losaños de la milicia lejítima 

Ád parentes eorum jure communi perti- 
net). Aunque el padre no tenia derecho nin- 
guno durante la vida del hijo sobre el pecu- 
lio castrense , y estaba permitido al hijo. 
instituir acerca de él por heredero á quiea 
quisiese ; con todo, por largo tiempo se con- 
servó el derecho antiguo al padre, en que 
muerto el hijo ab intestado volviesen á aquel 
los bienes por derecho de peculio , siendo 
en este caso igual la condicion del peculio 
castrense y del pagano ; de modo que ni en 
uno ni en otro tenia el hijo de familias here- 
dero ab intestado , /. 2. /. 9.1. 44 de castr. 
pec. Con todo , los principes deregaron por 
sus constituciones este derecho , y primera- 
mente concedieron por derecho de herencia 
los bienes castrenses á los descendientes del 
militar ó veterano muerto ab intestado , y 
despues á sus hermanos, y en tercer lugar 
á sus padres; Jo que tambien manifiesta cla - 
ramente este párrafo ; y del mismo tambien 
se deduce evidentemente que los hijos de 
familia en Jos bienes adventicios maternos v 
de la familia materna, y en las ganancias 
nupciales tuvieron los mismos herederos ab 
intestado, 7. 5. l. 4. C. de bon. qualib. l. ull. 
C. comm. desuccess. apesar de queen dichos 
bienes tenia mas derecho el padre que en 
los castrenses. Asi pues , lo que dice aqui el 
emperador que les bienes castrenses de los 
hijos de familia muertos ab intestado sin de- 
jar hijos ó hermanos pertenecen á los padres 
por derecho comun, no debe entenderse co- 
mo lo hacen Cujacio, Hotomano, Pacio, 
Fabroto y easi todos , como que esto sucedo 
por derecho de peculio segun el derecho 
antiguo , por el que muerto el hijo el pecu- 
lio castrense volvia al padre , no como una 
herencia sino como un peculio, y como 
proveniente del mismo; sino por derecho da 
sucesion ó de herencia la que segun las cons 
tituciones de los principes se defiere en ter- 
cer lugar á los padres ab intestado, por un 
derecho nuevo pero comun. Efectivamente , 
si debieran dichos bienes volver al padre 
por derecho de peculio nadie deberia ser 
preferido al mismo, ni á ningun padre defe. 
rirse por derecho hereditario, sino que e 
padre los ocuparia desde luego como anti- 
guamente coulo suyos y provenient.; del 
mismo, $ no ser que se piense con Viglio, 
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que pnede decirse que viviendo los descen- 

' dientes ó hermanos del difunto se extingue 
el derecho del padre, y que faltando los 
mismos se deja in:egro á este su pristino de- 
recho. Las dichas constituc:0.1es, empero, 
Jo permiten esta interpretacion à causa de 
jue todas hablan del derecho y órden de la 
sucesion : véase lo que dijimos en el $. ult. 
inf. de leg. agn. succ. Hay , empero, mu- 
sha diferencia entre que digamos que estos 
bienes pertenecen al padre por derecho de 
peculio ó por derecho hereditario; pues que 
en aquel caso, muerto el hijo queda ¿pso 
jureen poder del padre , como que siempre 
hubiese sido del mismo , y en este caso no 
puede adquirirse ni transmitirse sin la adi- 
cion ; en aquel solo está el padre tenido á 
responder á los acreedores del hijo en cuanto 
alcance el peculio; en este está tenido por 
entero á no ser que hubiese hecho inventa 
rio , 8. 4. inf. de her. qual.; finalmente en 
aquel excluye á la madre , y en este no. Hoy 
dia no está fuera de duda habiéndose qui- 
tado enteramente esta cuestion ; pues consta 
por la Nov. 418., que los bienes de los hijos 
de familia castrenses , ó paganos adventicios 
no se defieren al padre por derecho de pe- 
culio sino por derecho hereditario ; y no en 
tercer lugar, sino en el segundo, de modo 
que en union conél es admitida tambien la 
madre y los hermanos del difanto. 

5. Ex hocintelligere possumus, etc.) Pó- 
sense aqui algunos otros derechos que tiene 
el hijo de familias en el peculio castrense ; 
á saber, estos tres: primero, que este pe- 
culio es propio del hijo, de modo que el 
padre no puede quitárselo ; segundo , que 
es una consecuencia del primero, que los 
acreedores del padre no pueden venderlo ni 
iuquietar de otro modo al hijo; tercer, 
que muerto el padre el hijo lo tiene para si 
'y no está tenido á dividirlo con los herma- 
nos, ni á traerlo á colacion. Todo esto y 
otras muchas cosas tenia tambien lugar se- 
gun derecho antiguo ; pues segun ya antes 
'se ha dicho el hijo de familias se considera- 
ba en el peculio castrense en todo como á 
padre de familias. Solo en el caso de morir 
intestado moria como hijo de familias, /. 2. 
de sen. Mac. |. 4. de judic. l. 4. de castr. 
pec. l. 2. eod. Lo que aquí se dice, empero, 
antiguamente era propio del peculio castren- 
se; pero hoy dia es tambien comun al paga- 
no adventicio ; pues que el padre no puede 
tampoco actualmente quitar al hijo los bie- 
nes adventicios; y lo que antiguamente se 
Dbservaba en los castrenses que no se comu- 
nicasen con los hermanos; ¿. 1. $. nec cas- 
trense 15. de collat. tiene tambien boy dia 
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lugar en los adventicios; £. ult. C. ecd tg 
Solo en el peculio profecticio no se ha m, 
dado nada, sino que del mismo modo y 
queda todo del padre, puede tembieo q 
tarlo al hijo; y así muerto el padre dub 
municarse con los hermanos, y debe 
el hijo permitir que los acreede-es pai 
se apoderen de él ; pues cuando Ulpiao 
ce en la 1. 3. $. sed utrum A. in fin. de 
norib. que si los bienes del padre fi 
ocupados por el fisco por causa Je den: 
debe segun la constitucion de Claudio 
rarse el peculio profecticio del hijo , esto 
por un especial favor, y porque el prin 
cuando disminuye el derecho del fiseo 
perjudica á sí; pero no debe quitari 
tercero un derecho adquirido, l. 2. de 
qui sui vel al. jur. y que tal vez se lo 
hipotecariamente. El jurisconsulto babla 
una deuda proveniente de delito por el q 
se condenó al padre; pues no se funda 
ninguna razon lo que piensa Viglio que po 
causa de delito se apodera el fisco del 
culio ; pero no así por causa de deuda: po 
ciertamente es mayor la razon para que 
separe el peculio del hijo cuando se con 
al padre por delito, que cuando el fisco 
presenta como un verdadero acreedor; 
to que en la pena no tiene privilejio nin 
no sino que es pospuesto & los acreedores, 
1.94. 1. in summa 47.1. quod placuit. 5i. 
de jur. fisc. |. un C. de pam. fiscal. crei 
prof. lib. 40. Luego , se dirá , no ha dere 
convenirse al fisco en caso de condenado d 
padre, sino al hijo por la accion de pecto, 
contra lo que responde el mismo Ulpiam, 
l. 4. 8. 4. quam. act. de pec. asn. A esto 
digo que cl fisco está tenido tambien pordi- 
cha accion; pero solo en caso que el hip 
hubiese repudiado el peculio ; de otro modo 
si fuere reconvenido puede escudarse con la 
excepcion y remitir al !iijo á los acreedores. 
Quamquam jure civili omnium , qui is 
potestate). Oscura y confusamente se dict 
esto. Por derecho civil antiguo el hijo de 
familias lo adquiria todo para el padre, lo 
propio que el siervo para el señor , segun ee 
a dicho enel S. 4. sup. per. quas. pers. At 
gusto fué el primero que exceptuó el peca- 
lio castrense, ó mas bien á los militares en 
dicho peculio. Adriano exceptuó tambien i 
los veteranos y luego se hizo esto extensivo 
al peculio cuasi castrense, y con el tiempo 
tambien al adventicio, principalmente pot 
las constituciones de Justiniano mas no 
suerte que enteramente tuviese el hijo d 
mismo derecho en el peculio adventicio que 
en cl castrense y cuasi castrense , sino que 
en aquel tuviese el hijo la propiedad , y e 
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padre el usufructo regularmente hablando, 
d.$.4.1. cum pater 6. C. de bon. que lib. 
Prater hos igitur, qui castrense peculium 
vel quasi). Aunque no solo el peculio cas- 
'rense y cuasi castrense , sino tambien algu- 
10s bienes adventicios del hijo conforme á 
as constituciones no se adquieren para el 
jdre, y aunque en general Justiniano con- 
:edela propiedad de todos los bienes adven- 
icios al hijo; con todo , solo en las dos pri- 
neras especies de peculio tiene este la fa- 
ultad de testar, mas no asi en la última. 
¿sto no ofrece dificultad ninguna cuando, 
egun sucede regularmente, el hijo tiene la 
juda propiedad en el peculio adventicio y 
! padre el usufructo ; pero como hay algu- 
os casos en que el hijo tiene la plena y só- 
ida propiedad , se duda si entonces puede 
estar de dichos bienes. Ya cuando se com- 
wsieron las instituciones habia an caso de 
sta naturaleza; pues en la (. ult. C. de bon. 
"ite lib. dispuso Justiniano que si se hubiese 
leferido la herencia ó dejalo un lezado ó 
ideicomiso al hijo, y el padre no quiere 
onsentir que el hijo aca la herencia, ó acep-- 
2 lo que se le ha dejado, púdicse el hijo 
or su propia autoridad hacerlo contra la 
oluntad del padre; y que por este modo 
dquiriese totalmente lo que se le ha dejado. 
or las novelas se introdujeron muchos ca- 
3s de estos; pues se mandó que se observase 
) mismo en las cosas dadas ul hijo de fami= 
as con la condicion de que no tenga en 
llas el usufructo el padre, y tambien en la 
erencia del hermauo ó de Ja hermana , á la 
val es el padre admitido á una con el hijo, 
finalmente en aquellas cosas que se adju- 
ican al hijo cuando el padre se divorcia sin 
usa , auth. excipilur cum 2. seg. de bon. 
vc lib. 
6. Pregúntase, pues, si en esté caso es 
'rmitido al hijo testar del peculio adven- 
cio. Hay algunos que piensan que sí y que 
riboniano al escribir esto no se acordó de 
|. ult. S. psum autem 5. vers. filiis aulem 
. d. tit., en la que Justiniano solo prohibe 
star de los bienes adveuticios al bijo en cl 
iso. en que el padre tenga en ellos el usu- 
ucto ; deduciendo por el contrario que les 
.licito hacerlo eu la otra clase de Jos bie- 
s adventicios. Razonable consecuencia por 
erto, si el mismo Justiniano no hubiese 
'spues esplicado claramente su intencion ; 
ies habiéndose ya :uscitado esta cuestion 
| tiempo de Justiniano, v poco despues de 
ida dicha ley última, el mistno empera- 
»r quitó esta duda promulgando una nue- 
| constitucion que es la /. pen. C. qui test. 
c., en Ia que declara que de ningun mur 


do fué su intencion en la constitucion poco 
hacia promulgada por él mismo permitir el 
hacer testamento á los hijos de familia accr- 
ca los bienes adventicios, ya posean dichos 
bienes con consentimiento del padre , ya los 
posean sin él, y por consiguiente ya tenga 
gn propiedad nuda, ó plena, sino que en di- 
chos bienes manda que se observe en todo 
la antigua ley. Compárense entre si Jas dos 
constituciones , y claramente aparecerá que 
la una se dió para esplicar la otra, y que 
d. l. pen. se promulgó para desvauocer el 
error à que habian dado márgen las palabras 
del $. 5. d. l. ult. Y no puede entenderse 
otra ley por aquella que en d. l. pen. dice 
se habia promulgado , que la en que se en- 
cuentra la distiucion de que hace mérito y 
á que se refiere en d. l. pen.; à saber, si po- 
see el hijo los bienes con consentimiento del 
padre ó sin él ; pues dicha distincion se en- 
cuentra en solo d. ¿. ull.; y no eu ninguna 
otra parte. ;Pero para qué nos detenemos 
por mas tiempo cn esto? En d. l. pen., nic- 
ga espresamente al hijo la facultad de tester 
de los bienes que posee sin consentimiento 
del padre, cuya propiedad plena habia con- 
cedido al hijo en d. (. ult. Ni habia entonces 
ningun otr> caso en que el padre no tuvie= 
se el usufructo en esta especie de peculio.. 
Añádese á esto que manda que en los testa- 
mentos de los hijos se observe en todo la ley: 
antigua , y por ninguna ley antigua se pere 
mite al hijo de familias testar, á no ser de: 
los bienes castrenses y cuasi castrenses.; ni 
la concesion de la plena propiedad muda: la 
naturaleza del peculio que solo se considera 
por el modo de adquirir. Ridículos son aque-- 
los que por la ley antigua entienden una 
constitucion del mismo Justiniano, y cabal- 
mente la misma que esplica en el iib. uit. C. 
de bon. qua lib.; pues no puedo, á no ser: 
muy absurdamente, llamar antigua á una: 
ley que en el principio de d. l. pen. dice: 
due ha promulgado hace poco ; ni tampoco: 
ar semejante nombre á ninguna de sus le-- 
yes: puesto que no habia ninguna que tu-- 
viese mas de dos ó tres años de antigüedad, . 
Por derecho novísimo , aunque se han, con^ 
cedido en plena propiedad al hijo de familia: 
algunos otros bienes de la misma especie , . 
con todo en ninguna parte leemos que se le- 
haya concedido la facultad de testar de los. 
mismos. En la Nov. 447. se permite al hijo 
dispouer de cualquier modo de dichos bies 
nes, pero en el texto griego se dice Juwsiv 
administrar ; lo que uo comprende la, test > 
mentificacion; y aun siu esto es claro € 


en dicho lugar solo se habla do. la disp de 
ou eptue vivos y de la libre adminis : 
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de dichos biénes : pties que semejante dispo- 
sicion solo se permite à aquel que es mayor 
de edad , esto es , al hijo de familias mayor 
de veinte y cinco años; de otro modo se man- 
da dársele curadores , á pesar de que el me- 
nor de veinte y cinco años que tiene cura- 
dores puede hacer testamento despues de 
los catorce aiios, l. D. A. £. Pero, se dirá, lo 
que se concede entre vivos con mayoría de 
razon debe ser lícito en última voluntad, 
arg. tit. de leg. Fus. Can. toll. A esto res- 
pondo que esta proposicion no siempre es 
verdadera ; acerca lo que véase á Everbard. 
in Top.; y que solo tiene lugar en este caso 
presupuesta la capacidad de la personá , ca- 
pacidad que falta en el hijo de familias. Asi 
tampoco tiene lugar en este el argumento 
que se saca de la plena propiedad, como que 
en virtud de esta se entienda haberse conce- 
dido todo lo que se permite al padre de fa- 
milias en una cosa suya, como á su libre 
moderador y árbitro. Manifiéstase esto por- 
que aunque los hijos de familia abogados, 
profesores de las artes liberales, etc., tenian 
antiguamente la plena propiedad del peculio 
cuasi castrense, sin embargo, no tuvieron 
antes de Justiniano el derecho de testar acer- 
ca de él, $. uit. prac. tit. Además , como se 
ha dicho al principio , la cualidad de hijo de 
familias impide el poder testar, y el que pue- 
de verificarlo en el peculio castrense y cua- 
si castrense no se funda en que se le haya 
concedido simplemente la plena propiedad 
del mismo , sino en que en él se considera 
como padre de familias , y por lo tanto pue- 
de testar acerca del mismo. Nada obsta el 
que el hijo tenga heredero ab intestado en 
los bienes adventicios de esta clase, pues que 
tambien en las otras especies en que solo tie- 
ne la nuda propiedad los tiene , y puede te- 
ner herederos por la ley, aumque no pueda 
nombrarlos él mismo, y en el caso de la 
Nov. 22. c. 26. deben ponerse términos há- 
biles del hijo emancipado ; de otra suerte se 
seguiria que tambien el hijo podria testar 
de aquellos bienes adventicios euyo usufruc- 
to pertenece al padre. Finalmente, no sé ver 
causa ninguna porqué haya de concederse al 
hijo de familias facultad de testar en una 
especie de bienes adventicios y denegársele 
en otra; pues la sola separacion del usufruc- 
to de la propiedad no puede impedir la fa- 
. cultad de testar acerca de este último, ínf. 
. de her. ins. in pr. l. recte dicimus 25. de 
, verb. sign.; y esta es tambien la comun opi- 
nion de los intérpretes. 

7. Sentado ya que el hijo de familias no 
puede hacer testamento de los bienes ad- 
ventieios puede aun preguntarse si le es per- 
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mitido á lo menos hacer codicilos acerca de 
los mismos bienes; puesto que en los mismos 
tiene herederos ab intestato, los que es sabi- 
do que pueden ser gravados con un fideico- 
miso , $. preterea 10. inf. de fideicomm. 
Rer.; pero mas bien puede responderse qu 
tempoco puede hacer codicilos por la regit 
del derecho que aquel que no puede hace 
testamento tampoco poede hacer codicilos, 
l. 6. 8. pen. de jur. eod. l. 4. $. 2. de legat. 
3. Aquel que la ley nombra por heredero 
del hijo de familias quiso y en cierto mode 
Je adjudica todos los bienes que dejare des- 
pues de la muerte ; y además en el efecto no 
se diferencia mucho el que uno institnva he- 
redero en testamento ó que mande restituir 
por fideicomiso su herencia á alguno. Cor 
todo, soy de opinion que debe permitirse al 
hijo hacer donacion por causa de muerte, 
de los bienes de que tratamos , y qye lo que 
en otros casos le es licito con consentimieo- 
to del padre, 4. tam. is 25. $. 4. de mor?. 
ea. don. debe serle aquí tambien lícito s? 
consentimiento del mismo , segun lo prueb: 
la Nov. 117.; y lo que dijimos en la esplica- 
cion de las palabras quamvis parentes cju: 
permisserint. Disiente de esta opinion An:» 
nio Fabro decis. 53. er. 6. et seg., en don- 
de dice que ni la donacion por causa de 
muerte fué concedida al hijo de familias es 
los bienes castrenses , contra el texto expre- 
so dela 4. 7. S. ult. de donat. Véase 4 Div. 
Guil. Mas. lib. 6. sing. opin.c. 6. et seg. en 
donde de propósito refuta todos los argu- 
mentos de Fabro. . 

Licet suco potestatis decesserit). L. si filius 
fam. 49. h. t. Es una regla general que si 
uno al tiempo de hacer el testamento no tu- 
viere capacidad para ello, el testamento mis- 
mo no valga aunque posteriormente empe- 
zare á tener la testamentificacion , $. seg. 
leg. 4. eod. l. 4. S. exigit. 8. de bon. possess. 
sec. tab., teniendo aqui lugar tambien la re- 
gla catoniana, 4. 4. dereg. Cat. l. quod. ixi 
tio 29. de reg. jur. Los intérpretes comur 
mente esceptuan dos casos en los que el hi- 
jo de familias puede testar tambien de lo 
bienes adventicios, concediéndosele el padre, 
á saber, cuando deja algo para usos piado- 
SOS; y cuando nombra á su hijo por here- 
dero ; sosteniéndose en el primer caso la vo- 
luntad del hijo en favor de las causas piado- 
sas, y en segundo en favor de los hijos, Ti: 
raquel, de priv. pie. caus. c. 78. Clar. $. les 
tamentum quest. 5. Tulden. hic. c. 44. 

« En España el hijo de familias que tien: 
«la edad competente, puede testar de lo 
« bienes maternos y adventicios del 1misme 
« modo que si hubiese sido emencipado pot 
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? sn padre, segun lo dispone la ley 5. tit. 18. 
» [ib. 40. de la Nov. Rec. (5. de Toro) que 
1 corrije la (.45. tit. 4. P. 6. que mandaba 
s lo contrario. Acerca el derecho de suceder 
1 ab intestato trataremos en el ib. 3. tit. S. 

« En Cataluña se sigue el derecho comun; 
sz por lo que, si el hijo no fuere debidamen- 
» te emancipado no podrá testar, y en caso 
= que su padre se lo permitiere, solo valdrá 
« como una donacion mortis causa Fonta- 
« nella, dec. 534. núm. 25.» 


TEXTO, 


Ue impubere et furioso: 


1. Preeterea testamentum facere non possunt im- 
at:beres: quia nullum eorum animi judiclum est. Item 
(uriosl ; quia mente carent. Ne^ ad rem pertinet , si 
impubes postea pubes, aut furiosus postea compos 
r;entis factus fuerit, et decesserit. Furiosi autero sl 
per id tempus fecerint testamentum , quo furor €o- 
rum intermissus est, jure testati esse videntur: certo 
*o, quod ante furorem fecerint, testamento valente. 
Nam neque testamentum rectó factum , neque ullum 
aliud negotium reció gestus , postea furor interve- 
niens perimit. 


TRADUCCIÓN. 


Del impuber y del farioso, 


Tampoco pueden hacer testamento los impúberes , puesto 
que no tienen ningun juicio del ánimo, Así tampoco los 
furiosos porque carecen de entendimiento. Ni hace para el 
cuso que el impúber hubicre llegado á la pubertad y muer- 
to despues de ella , ni el furioso despues de haber recobra- 
io el entendimiento. Sí , empero , los furiosos hicieren tes- 
tamento en el tiempo en que el furor les deja parece que 
han £estado conforme d derecho; y ciertamente vale el tes- 
tumento que han hechos antes de ser furiosos , puesio que 
el furor que despues sobreviene no invalida un testamento 
Ui. n hecho, ni ringun otro negocio bien celebrado (a). 


NOTAS. 


4. Preterea). L. 5. h.t.1.49.8.4. de 
capt. et pos., t. l. Añádense algunos otros 
segun las /[. 8. 9. 40. y 44. D. h. t. 

Postea pubes, eto.) Conforme con la regla 
Catoniana , como ya dijimos. 

Aliud negotium). De suerte que ni el ma- 
Irimonio se disuelve por sobrevenir el foror, 
f. 8. his qui sui vel al. jur. 


COMENTARIO, 


| — Loséimpüberes no pueden hacer testamento, niaun 
à la autoridad del tutor, 
L  Sostiénese el testamento hecho por el furioso durante 


(a) [ 13. tit, 4. P. 6. 
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un lúcido inlervalo; y qué sucede en el caso ques 
dude de esto? 


Pcr qué razon el furor que sobreviene despues de he. 
cho testamento no lo anula y si la capitis diminucion) 
Cuándo tiene luyar la regla que dice que lo que se 
ha celebrado conforme á derecho desde un principi 


se invalida si recae en aquel caso enel que no podia 
empezar ? 


1. Quia nullum eórum animijudicium est). 
Entiéndese por impúberes á aquellos que no 
han llegado aun á los catorce años ; esto es , 
á los que no han llegado al último dia del 
año decimocuarto. En las mugeres es á los 
doce años, t. 5. h. t. Dice que estos no tie- 
nen juicio ninguno, esto es, pleno y sólido , 
tal como se requiere en aquel que piensa 
disponer en un acto perpétuo de todos sus 
bienes. ¿Pero no deberá á lo menos permitir- 
se al impúber hacer testamento con autori- 
dad del tutor, como puede con la misma 
enagenar sus cosas, adir la herencia, pedir 
la posesion de bienes y celebrar otros muchos 
actos , aunque requieran un perfecto juicio , 
de modo que tambien aqui lo que falte al 
entendimiento del impúber se supla por la 

rudencia del tutor? De ningun modo, pues 

os tutores prestan el peligro de otras accio- 
nes, y concluida la tutela dan cuenta de 
ellas á los pupilos ó á sus herederos , pero 
de esta no puerlen darla. Además , los testa- 
mentos no deben hacerse por arbitrio age- 
10 , ni lijeramento sino por la pradencia de 
los mismos testadores , para que lijera é in- 
deliberadamente por las maquinaciones de es- 
traños no se disponga algo en perjuicio de las 
familias y parientes, y consigan la herencia 
mas bien los estraños que los cognados , ó 
mas bien los parientes mas remotos que los 
mas próximos. Y por otra parte, si á los 
tutores les permitimos esto , siempre procn- 
rarán que sean instituidos herederos aquellos 
de quienes esperan algun luero. Los púbe- 
res tienen la testamentifaccion desde luego 
de cumplidos los catorce ó doce años, sin 
que se requiera ni intervenga en su tesla. 
mento el consentimiento del curador, d. (, 
5. h. t. Aurelio 20, $. 4. de lib. leg. 

llem furiosi). Mas arriba en el título de 
los cur. $. 4. manifestamos en qué se dife 
renciaban los fariosos de los mentecatos ; í 
saber , en que todos los furiosos son mente 
catos ó locos; pero no por el contrario todc 
mentecato es tambien furioso; puesto que 
se distinguen de estos en que aunque no tie 
nen el entendimiento sano están tranquilos, 
y no se agitan ni enfurecen como suelen ha 
cerlo los furiosos. Con todo, no hay diferen- 
cia ninguna en ningun acto ó negocio entre 
que uno sea simplemente demente ó que ses 
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próximo á la demencia ó al foror ; y consta 
que aunque aquí solo se hace mencion de 
los furiosos pertenece lo que aqui se dice á 
lodos los que carecen de entendimiento , l. 
2. l. Tilia. 45. in fin. de inoff. test. 

2. Quo furor intermissus est). El furioso 
puede hacer testamento en aquel tiempo en 
que le deja el furor, 7. 9. C. A. t. (a); del mis- 
mo modo que tambien en dicho tiempo pue- 
Je ser testigo, l. qui testamento 20. S. 4. h. 
f. Con todo , para que valga el testamento es 
preciso que se haya hecho á la vez en un solo 
intervalo , pues si empezado el testamento, 
y aun no concluido le sobreviniere de nuevo 
el furor nada se ha hecho, aunque despues 
vuelto á'sosegar perfeccione el testamento 
empezado, d. [. 9. ¿Y qué sucederá en el tes- 
tamento hecho por un furioso, del que es 
cierto que tiene lúcidos intervalos pero no 
consta en qué tiempo lo hizo? En este caso 
si estuviere hecho de modo que cualquier 

dre de familias de sano entendimiento lo 

ubiere dispuesto igual, piensa Viglio y con 
él soy de la misma opinion que debe respon- 
derse en favor del testamento, y creerse que 
ha sido hecho durante el intervalo. Aquí 
pertenece lo que Valerio Máximo ib. 7. c. 
8. refiere del testamento de un tal Tudi- 
tano que era conocidamente loco, el que di - 
ce fué confirmado por los centumviros, 
quienes creyeron deber atenderse mas á lo 
que estaba escrito en las tablas que á aquel 
que lo escribió : véase á Mins. 4. obs. cent. 
2. Mantic. de conj. ull. vol. lib. 2. c. 4. 
num. 7. 

Eo quod ante fecerint testamento velentey. 
D. l. qui testamento 20. 8. 4. h. C. del mis- 
mo modo ni la iuterdiccion de bienes , ni la 
pérdida del oido ó dela palabra que des- 
pe sobreviniere anula el testamento antes 
echo, $$. seg. 4. 6. S. 4. l. is cui. A8. eod. 
Es claro , pues, que en este caso solo se mira 
al tiempo de hacerse el testamento , bastan- 
do que en é] tuviere el testador la testamen- 
tifaccion , aunque no la tuviere al tiempo de 
la muerte. Así pues, cuando el jurisconsulto 
en la [. 4. S. exigit. 8. de bon. poss. ses. 
tab. dice que el pretor exige que aquel en 
virtud de cuyo testamento se pide la pose- 
sion de bienes haya tenido facultad de testar 
en entrambos tiempos , al hacer el testamen- 
to, y al de la muerte, debemos entender 
nO que no quiera dar la posesion de bienes 
segun el testamento si el testador no tiene 
la facultad de testar sino al tiempo de ha- 
cer el testamento, sino que no quiere darla 


(n) D. 1. 43, en las palabra: —Mmiéniras que [er desa 
Mentoridos 


TIT. im. ' , 

si tan solo la tiene al tiempo de [a imuertey 
no al de hacer el testamento , como asi bo 
manifiestan los ejemplos alli propuestos. Asi 
se observa en toda mutacion que acontee 
quedando á salvo el estado del testador, co- 
mo son las superiores. 

5. Si, empero, tovicrelugar una mudan- 
za por la que el testador sea capitiminaido, 
por ejemplo , si fuere hecho esclavo, depor- 
tado ó arrogado se invalida y anula el testa- 
meuto; $. 4. inf. quib. mod. test. inf. [.6.$. 
irrilum 5. el seq. de injust. rupt. test. Y la 
razon de esto es manifiesta, puesto que (e 
estos mo:los no solo se pierde la testamenti— 
faccion sino que tambien la condicion de 3a 
persona del testador se muda de suerte que 
absolutamente no puede tener testamento ne 
heredero. Los furiosos y los pródigos , em-i 
pero, aunque no puedan hacer testamesto 
nada les impide el que tengan heredero deca 
testamento hecho con anterioridad, y que so 
voluntad anterior tenga efecto. 

4. Neque aliud negotium recle gestum). Lo 
mismo se dice del matrimonio, ¿. S. de his 
qui sui vel al jur.; y en cuanto á los demas 
negocios no debe dudarse que se observa lo 
propio, ya hubiere enagenado sus cosas au- 
tes de volverse furioso , acerca de lo que na- 
die duda, (pues que los negocios perfectos 
y enteramente consumados no pueden por 
ninguu caso invalidarse), va hubiere prome-. 
tido algo á algun estipulante ó de otro modo 
se hubiere obligado, aunque en este caso falte 
algo para la consumacion del negocio, pues 
esto puede hacerse por medio de curador. Y 
no en todos los casos tiene lugar el parecer de 
aquellos que creen que lo que desde un pria- 
cipio se ha obrado bien y útilmente se di- 
suelve cuando recae en aquel caso en que no 
podia empezar, l. cxistimo 98. l. pen.2. ds 
verb. obl. |. in ambigui 85. $. 4. de reg. jur. 
$. ex contrario 44. inf. de legat.; sino taa 
solo cuando el caso que sobreviene impide 
que lo que se ha empezado pueda perfeccio- 
Darse y llegar á su fin, cumo sucede cuan- 
do sobreviene la capitis diminucion del tes- 
de sobre lo que nos estenderemos mas en 
d. 8. 44. 

« En España el testamento solo se invali- 
« dará si el testador suíriere la capitis dt- 
« minucion máxima , mas no si sufriera la 
« media ó miaima por lo que poco ba en 
«el princ. v rub. de este titulo dijimos 
a hablando de las leyes 3. y 4. (if. 48. lib, 
«10. Nov. Rec.» 





A QUIENES NO ESTÁ PERMITIDO HACER TESTAMENTO. 


TEXTO. 
De prodigo. 


Y Item prodigus, cui bonorum suorum adminis- 

fratio interdicta est, testamentum facere non potest: 

ed id quod ante fecerit, quàm interdictio bonorum 
ev orum ei fiat, ratum est. 


TRADUCCION. 


Del pródigo. 


T'ampoco el pródigo á quien está prohibida la adminis- 
4-acion de sus bienes puede hacer testamento; pero el que 
hubiere hecho antes de intervenírsele sus bienes es váli- 
so (a). 


COMENTARIO. 


El que prodiga sus bienes sin moderacion 
ni limites ningunos en poco se diferencia 
del furioso, y por to que hace á los bienes 
se reputa como tal, segun dice el juriscon- 
sulto, /. his qui 42. in fin. de tut. dat. ab. 
his.; por cuya causa se dispuso que se pro- 
hibiera á semejantes hombres la administra— 
cion de sus bienes, con cuya privacion se 
entierde quitárseles tambien la testamenti- 
faccion, puesto que se cree que no dispon- 
dra de lo que quiere que se haga despues 
de su muerte de sus cosas con mas sano jui-- 
cio del que emplea en ellas si se le permito 


la libre administracion de las mismas ; |. iv*- 


48. hoc. tit. No es la misma la razon de los 
püberes menores de veinte y cinco años, pues 
dur ni á estos se les priva dela administracion 

e sus bienes como malamente dice Donelo 
en la/. 6. de verb. obl, num. Y. sino que tan 
solo si quieren reciben curadores á quienes 
se les permite la administracion , ni se dan 
estos à los menores sino para el fin de que no 
sean engañados en los contratos, lo que no 
es de temer en el testamento. 

Quod ante fecerit). D. l. is cui 18. El tes— 
lamento anterior á la interdiccion de los bic- 
nes debe valer por la misma razon qne 
vale el hecho antes de volverse furioso. El 
Emperador Leon en la Nov. 39. permite al 
pródigo lo que le es útil y manda que sea 
válido su testamento cuaudo en él no apare- 
cieren las costumbres de pródigo , lo que 
segun Viglio se funda en la equidad natu- 
ral. Quizá esto debe admitirse si hubiere al- 
rana prueba fuerte de mas sanas costam- 
bres, segun la /. 1. de eur. fur. Este lugar 
ronfirma lo que mas arriba en el S. furiosi 
5. de curat. dijimos qne el pródigo por lo 


(a) b. l. 13. tit, 4. P. 6, 
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b» 
que hace á la administraeton de sus cosas y á 
Os efectos del derecho civil no se considera 
tal en el mismo hecho de serlo, sino solo 
despues que se le ha privado de Ia adminis- 
tracion de sus bienes ; lo que tiene lugar no 
ípso jure, sino con conocimiento de causa 
por decreto del Majistrado. 


TEXTO. 


De surde et muto. 


3. ltem surdus, et mutus non semper testamen= 
tum facere possunt. Utique autem de eo surdo loqui- 
mur, qui omnino non exaudit, non qui tardé exaudit. 
Nam , et mutus is intelligitur , quí eloqui nihil po- 
test, non qui tarda loquitur. Smepe enim etlam litte- 
Tali homines variis casibus et audiendi et loquendi fa - 
cultatem amittunt. Unde nostra constitutio etiam hi: 
subvenit , ut certis casibus et modis secundum nor- 
man ejus possint testarl, aliaque facere, quiz eis per- 
missa sunt. Sed si,quis post testamentum factum ad- 
versa va'eludine , aut quolibet alio casu mutus aut! 


surdus esse cosperil, ratum nihilominus manet ejut 
testamentum. 


TRADUCCIÓN. 
frel sordo y del mute. 


Tampoco el sordo y el mudo pueden siempre hacer tes- 
tamento, Hablamos , empero , de aquel sordo que uhsolu- 
tamente no oye, no de aquel que oye con dificultad; y 
tambien se entiende mudo aquel que absolutamente no pue- 
de hablar , no aquel que habla con dificultad , pues mu- 
chas veces los hombres que saben escribir , por varias cau- 
sas pierden la facultad de oir ú de hablar, por lo que, 
nuestra constitucion los socorre para que en ciertos casos 
y da ciertos modos puedan testar segun lo en ella prescri- 
to, y hacer olras cosas que les son permitidas. Y si uno 
despues de hecho testamento , por una enfermedad ó cual- 
quier otra causa empezare d ser sordo Ó mudo , valdrá sir 
embargo de esto su testamento. 


COMENTARIO. 


Antiguamente, aunque uno tan solo fue- 
re mudo 3 sordo no tenia facultad de testar 
á no ser que especialmente la hubiese con- 
seguido del príncipe , I. 7. A. £. 1. pen. 8. 4. 
unde cogn.; y la razon de esto Ja manifiesta 
Paulo en el /ib. S. sent. 4., diciendo que el 
mudo no puede rogar á los testigos ni el sor- 
do oirles cuando prestan su testimonio. Dt 
abí es que como no puede impetrar del prin- 
cipe sino aquel que puede esponerle su sü- 
plica de palabia ó por escrito , se sigue que 
los mudos, si no sabiau escribir no podian 
testar de ningun modo. Justiniano lo que 
era un derecho singular y personal lo hizc 
un derecho comuu; y permitió en general 
hacer testamento à todos los sordos ó mu- 
dos aunque con alguna limitacion ; de mode 
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hue ya ño sea necesario conseguir esto por 
medio de súplica, /. discretis 40. C. h. t. 
Dispuso, pues, que si uno fuere sordo-mudo 
á la vez por naturaleza no pueda absoluta- 
mente hacer testamento ; si lo fuera por un 
aceidente que pueda hacerlo, con tal que 
antes hubiere aprendido á escribir, en cuyo 
zaso podrá espresar por escrito su última 
voluntad. Pero si uno tan solo fuere mudo 
5 sordo, ya lo sea por nafuraleza , ya por 
enfermedad puede testar de modo que segun 
la naturaleza de las cosas pueda declarar su 
voluntad, ó por escrito ó de palabra. Lo 
que no se permite por esta constitucion es 
hacer testamento al que solamente es mudo 
pero que no sabe escribir, conforme á lo 
que decimos hace poco, que aquel que se 
hallaba en estas circunstancias no podia ob- 
tener del Príncipe la facultad de testar. En 
dicha constitucion hay un absurdo que cre- 
yó Justiniano que aquel que era sordo de 
nacimiento puede hablar y pronunciar so- 
nidos articulados , como que nada hay mas 
cierto que aquel á quien la naturaleza ha 
privado del oido le ha quitado tambien el 
uso de la palabra, y no hay nadie que sca 
sordo de nacimiento que no sea tambien mu- 
do, segun atestigua Plinio, lib. 40. c. 69. 

Qui omnino non exaudit., etc). Esto 
es enteramente claro , pues es sabido que 
nquel que oye dificilmente no se dice ser 
sordo , sino un poco sordo , y aquellos que 
hablan con dificultad nosellaman mudos sino 
tartamudos, llamándose tan solo mudos los 
incapaces de hablar. Tambien debe conside- 
rarse mudo aquel que habla inintelijiblc- 
mente , ó sea sin ninguna palabra significa- 
üva,l. mutum 9. de edil. edict.l. 7. in fin. 
de supell. leg. 

Sed si quis post testamentum factum, etc.) 
Y esto por la misma razon por la que dijimos 
gue el testamento del farioso ó pródigo he- 
tho antes del furor ó de la interdiccion de 
bienes no se invalidaba. 


TEXTO. 
De eseco. 
4. Csecus autem non potest facere testamentum 


3lal per observationem , quam lex Divi Justini patris 
aostri introduxit. 


TRADUCCIÓN. 
Del elego. 


El ciego no puede hacer testamento tno del modo qs? 
ntrodujo la ley del emperador Jusiino nuestro Padre, 


ttt a.  F- ocari t de 


LIB. 11. '"üÜT. Xp. 


COMENTARIO. 


Nada bay en el ciego que Te impida hacer 
testamento , pues puede convocar y roger à 
los testigos , y oirles cuando le prestan su 
testimonio ; por Jo que, ya antiguamenta 
pudo hacer testamento , Paul. 3. sent. 4.; y 
actualmente puede tambien. Con todo, han- 
se prescrito algunas solemnidades particula- 
res en el testamento del ciego por aquella 
ley de Justiniano, de que se hace mencion 
aquí, y que se halla en la l. hace consuitisi- 
ma 8. C. h. t. para impedir todo fraude que 
es en este caso mas temible. El sentido dela 
ley es que el ciego ha de declarar de vira 
voz el heredero (pienso ser inútil advertir 
qne el ciego no puede testar sino nuncupa- 
tivamente); además del número ordinario 
de testigos debe convocar tambien al escri- 
bano, y si este no se hallare á mano, otro 
octavo testigo que reduzca la voluntad del 
testador à escritura , la que en seguida sus- 
criban y sellen todos los testigos y el escri- 
bano, como se hace en los testamentos escri- 
tos , Ó que si antes cuidó de que se escribie- 
ra su testamento , que el escribano lea lo es- 
crito delante de los testigos , y que el ciego 
declare despues de leido que aquella es su 
voluntad, suscribiendo y sellando en seguid? 
todos. Así que deben notarse estas singu- 
laridades: 4.* que no basta la declaracion 
de la voluntad, á no ser que se reduzca á 
escritura; 2.” que debe concurrir un oc- 
tavo testigo que escriba el testamento, ó 
que lea lo antes escrito ; 3.2 que este les- 
tigo debe ser un escribano público si lo 
hubiere á mano ; 4.* que suscriban y sellen 
todos. 

« En España para que el testamento del 
« ciego valga se requieren cinco testigos , l. 
«2. tit. A8. lib. 40. Nov. Rec. Sobre, em- 
« pero, si es Ó no necesario que dichos testi- 
« gos sean vecinos del lugar en que se hace 
« el testamento, y sobre si debe concarrir 
«el escribano disienten los intérpretes. V. 
a Acev. en d. 4. 2. num. 23., quien opina 
« que no se requiere la vecindad en los tes- 
« tigos , pero sí la concurrencia del escriba- 
«no, lo que nos parece tambien muy con- 
« forme. Ant. Gomez en d. l. 2. nw. 52. pien- 
« sa que el escribano no es necesario.» 

« En Cataluña nos atenemos para el testa- 
« mento del ciego á Jas solemnidades prescri- 
« tas en este párrafo de las instituciones de 
« Justiniano. Con todo, Comes en su formo- 
« lario num. 4402. y siguientes dice que si 
« el ciego testase inler liberos no necesitaria 


s solemoided ninguna, hastando aor en 








_ À QUIENES NO ESTÁ PERMITIDO HÁCER TESTAMENTO- 


»testabento nuncupativo en presencia de 
1 dos testigos. » 


TEXTO. 


q6Wó , qui est apud bostes, 


5. Ejus, qui spud hostes est, testatnentum ,quod 
"hi fecit, non valet, quamvis redierit. Sed quod ,dum 
In civitate fuerat, fecit, sive redierit, valet jure post- 
iminil , sive ilic decesserit, valo ex lege Coraella. 


TRADUCCION. 


De aquel que está en poder de los 
enemigos. 


El testomento de aquel! que está en poder de los enemigos 
hecho entre estos no vale aunque volvíere ; pero el que hizo 
miniras estaba en la ciudad, si vulviere, vale por dere- 


cho de postiéminio, 
ÑoTAS. | 
5. Oxamvis redierit). L.8. h. t. Paes la 


regla de Calon no se vicia por el postlimi- 
nio. Los codicilos escritos durante el cauti- 


verio por aquel que hizo testamento en la 


ciudad valen despues de vuelto , porque el 
principio de los mismos se habia constituido 
en la ciudad , á saber, el testamento en vir- 
tud del que se confirman 1. 42. $. 5. de capt. 
et posti.; y lo mismo se dice en la l. 25. eod. 

Ex-lege. Cornelia). La ficcion del postli- 
minio y de la ley Cornelia se observa en to- 
das las partes del derecho , á cada paso en 


el Dijesto y en cl Código : véase el $. 5. sup. 


quib. mod. jus. patr. pot. 
COMENTARIO. 


Y. Aunque el testamento hecho entre tos enemigos no 
valga por derecho de postitminio valen con todo los 
codécilos hechos entre los mssmos. 


Qui apud hostes est ) L. 8. h. t. La razon 


es clara , porque el prisionero se bace por. 


derecho de gentes esclavo de los enemigos, 
y para que el testamento subsista se requie- 
re que el testador tenga el derecho de tes- 
ter cuando hace el testamento; pues la regla 
ratoniana se vicia por el postliminio. Tam- 
poco los dados en rehenes pueden bacer tes- 
tamento, à noser que se les permita, porque 
están tenidos como en prenda y el fisco ocu- 
pa sus bienes, /. 44. h. t. (. Dieus. 54. de 
jur. fisc. Aquellos, empero, que son cojidos 
por ladrones, como que conservan su liber- 
ad, 4. 44. in pr. e( S. A. h. €. retienenlates- 
amentifaccion, como tambien aquellos que 
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lesem pe una legacion entre los estraños; 


Au^ 
l. 49. $. 2. de capt. et posi; Vixw. 'Tambiet 
lo conservan los prisioneros hechos en la 
guerras civiles, pues que estos no se haciat 
siervos , sino hn se proscribian lo que intro 
dujo Sila. Vellej. lib. 44. 28. Hei. 

Sed quod, dum in civilate , etr.) El tes-* 
tamento hecho conforme á derecho antes de 
cautiverio, aunque eo realidad se anule por 
este, con todo se sostiene por. una ficcion 
del derecho. Dos ficciones hay aquí; la del' 
postliminio y la de la ley Cornelia, 1. 6. $. 
pen. de injust. rupt. test. Aquella tiene la-; 
gar si los prisioneros  volvieren del cautive- 
rio; y esta si murieren en él : por aquella 
se finje que el testador estuvo siempre' em la' 
ciudad ; y por esta que murió en ella. Los 
Emperadores en la !.-9. €.'de postl. rev. in- 
consideradamente atribuyen á la ley Corne- 
lia lo que cs del derecho de postliminio: Tal 
vez pregunten algunos, ¿por qué flogiéndose 
por postliminio que el que ha regresado, 
siempre estuvo en la ciudad y se considera 
del mismo modo que si durante el tiempo 
intermedio no hubiese estado en cautiveria 
ninguno , no valgá por derecho de postlimi- 
Dio el testamento que uno bizo durante el 
cautiverio? A esto se responde, que lo qua 
no existió antes del caútiverio no puede res- 
tituirse por el postliminio. No obstante que 
los eodicilos escritos durante el mismo cau- 
tiverio por aquel que hizo testamento en la 
ciudad despues de su vuelta valgan por de-' 
recho de postliminio; pues que su principio 
y fundamento está constituido ya en la cia- 
dad, á saber, el mismo testamento por el 
que han sido confirmados, /. in bel/o 12. $. 
codicilli 5. de capt. et postl. Por la misma 


. razon se dispuso que si la mujer hubiere si- 


do cojida prisionera en union con el mari- 
do, y durante el cautiverio bubiére tenido 
hijos de este, tambien los hijos alli nacidos 
tendrán el derecho de postliminio y vueltos 
con sus padrés serán hijos legitimos, 0. divi 
25. d. t. por cuanto han nacido de un ma- 
trimonio legitimamente contreido en la ciu- 
dad. De ningun momento es lo que advierte 
Aretino que bay una regla que dice que loa 
tiempos intermedios no dañan, !. 6. $. 2. 4, 
alien. 49.8. 4. dehar. inst. S. inextraneis 
4. inf. de her. qual., y que por consiguien- 
te puede parecer inútil Ja ficcion del dere- 
cho de postliminio para conservar el testa- 
mento ; pues que dicho principio pertenece 
al heredero no al testador , cuyo testamenta 
no puede subsistir perdido el derecho de 
ciudad. Engáñase Aretino cuando responde 
que la regla esta tiene lugar si el estao del 
testador no se hubiere mudado durante el 


tiempo intermedio, puss el error es clarc 
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aquí ; 8.2.6, $. 2.; y cuando no ha habido 
mutacion de estado ¿qué razon , pregunto , 
puede haber de duda? Por último uo solo 
en esta parte del derecho sino tambien en 
odas las demás se observa la ficcion del post- 
timinio y de la ley Cornelia , L 5. $. 1. d. /. 
«n bello 42. $. 3. d. retro 46. l. in omnibus 
48. de capt. et postl. et C. eod. $. si ab has- 
tibus 5. sup. quib. mod. jus. pal. pot. solv. 
1.4 restitucion del condenado á muerte se 
compara el posliminio en la 4. 6. $. pen. de 
énjust. rupt. test. 


Ex lega Cornelia). L. lega Cornelia 12. 


49€. lit. Esta ley unelos tiempos de la muer» 
te y del cautiverio ; esto es, finje que aquel 
que murió entre los enemigos ha muerto al 
tiempo de ser cojido prisionero; esto es, 
slcndo fiudadapo y teniendo familia. Ignó- 
«se en qué tiempo y por quién fué dada, 

ues lo que Vigho piensa que fué dada en 


a primera guerra púnica por alguno de la. 


familia de los Escipiones es solo una conje- 
tura y no muy probable. Vix. Mas proba- 
ble es que esta ley Cornelia es la misma tos- 
tamentaria de Cornelio Sula de que hace 
mencion Ciceron ix Verr. lib. 4. c. 44.; y 
i tambien lo piensa Hotomsno. Puede tam- 
bien dicha ley disponer algo acerea del post- 
liminio , y por lo tanto no tienen eulpa nin- 
guna los emperadores en la &. 9. C. de post- 
lim. reversis, en dende Vinpio dice que in- 
consideradamente atribuyeron á la ley Cor- 
pelia lo que es propio del derecho de post- 
liminio. El postluninio se dice constituido, 
no solo por las costumbres si que tumbiea 
por las leyes en la (. 49. f. decapt. el post. 
HEN. | 
« Bp Espaíia la 1. 6. 4t. 99. P. 2. Estable 
« ce tambien la doctrina de este párrafo. Sin 
« embargo, como que actuajmente no se ha- 
«cen siervos los prisioneros de guerra 8o 
«bene lugar lo en dicha ley dispuesto, y 
« así estos últimos pueden hacer testamento, 
« 4unque estén en poder de los esemigos. 
«En España tememos la particularidad 
1 de que la facultad de testar puede eome- 
« terse á otro que se llama comisario , i. 7. 
(it. 6. lib. 5. F. R. Esto se bace por medio 
« del oportuno podes etorgado con las mis- 
mas solemnidades que se exijen para los 
«testamentos , |. 30. de Tero. El comisario 
« BO puede hacer en virtud del poder mas 
«que lo que en él mismo se hallare es- 
« tablecido, Así es que ni puede instituir he- 
«redero, ni desheredar á alguno de los des- 
« cendientes  nombrarles sustituto é darics 


LIB. y. TIT. Xil. 


« tutor , ni hacer mejoras , ai revecar legs” 
«dos, ni sustitair vulgar , pupilar ni ejem- 
« plarmente, J. 51. y 54. de Toro, debiéado- 
« se concretar á lo que el poderdante le pre- 
«vino en su poder, y si nada le previoo 
« podrá descargar los cargos de coneioncis , 
« y mandar distribuir la quinta parte de to- 
« des los bienes del testador por el alma del 
« mismo, y el resto deberá repartirse entre 
«los herederos ab intestalo; y en caso de 
« no haberlos en obras pias y provechosas al 
« alma del difunto, |. 34, da Toro. El comi- 
«sario á quien se hubicre encargado espe- 
« cigl mente el hacer elgaas de das cosas mh- 
« ridas , está obligado á ejecutarlas despues 
« de aceptado el poder, y si no lo verifica 
a $e tendida r hechas, /. 33. de Toro. El 
« comisario debe usar del poder que se le dió 
« dentro del término de cuatro meses si esta- 
« ba en el lugar en quese dió el poder al 
« tiempo de dársele; de seis meses es- 
« tando ausente, y dentro de unaño estando 
« fuera del reiBo, cuyes tórmines correa aun 
«contra el comisario ausente é ignerapte ; 
« J lo que hiciere fuera de ellos será nolo , 
« V. 35. de Toro, Las facultades del eomisa- 
« rio cesan una vez hecho el testamento , de 
« modo que aun cuando en este se hubiere 
« reservado la facultad de hacer alguna alte- 
« racion, no podrá de ningua modo vezifi- 
«carlo, 1.55. de Toro. Cuando se hubiere 
« nombrado mas de un comisario , si alguno 
«de ellos po quisiere ó no pudiere otorgar 
« el testamento, queda el poder por eatero 
« á favor del otro à otros; si, empero, ha- 
« biere discordia debe estarse & la voluntad 
« del mayor número, y caso de haber empa- 
« te será el tercero el juez, à, 38. de Toro.» 

a Eo Cataluña no conocemos los eomisa- 
« rios, pero en cambio tenemos los herede- 
« £05 de confianza que son aquellas personas 
«á quienes el testedor ha comunicado su 
« voluntad secreta y confidencialmente con 
«encargo de ejecutarla. Son una espe- 
« cie de albaceas generales con todos sus de- 
« rechos de administracion si quieren perci- 
e birlos , á quienes nunea ó muy raras veces 
« se les-obliga á declarar Ta voluntad que el 
« testador ha, querido que estuviese oculta. 
« Si algana ver, empero , viniere este caso, 
« $6 suponen y son tenidos por unos testigos 
« calificados à quienes se da fé aunque sean 
« únicos. No declaran sino ad aurem judicis, 
« à Do ser que alguna especial cirenustancia 
1 obli á proceder de otra manera. Ve 
e Yes JOR. 2. pág. 273. 
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' Ressimen del métodoyargumento des litus 


Hasta aqui se ha tratado de las persona: 
á quienes por derecht público se concede 6 
deniega là facultad de hacer testamento, 
como tambien del modo de testar ó sea de 
las solemnidades exterpas del testamento es 
tablecidas para dar mayor fuerza al misnio. 
bs teca las cosas que deben insertárse 
y disponerse en el mismo testamento, para 
que sea justo y válido; lo que podemos Jla- 
marlo solemnidad interna del testamento ; y 
«s de dos maneras: una comun á todos los 
testamentos, á saber la institucion de bere- 
dero, y otra propia tan solo de algunos , y 
principalmente de los de los padres que tie- 
ven descendientes bajo su potestad , à saber, 
Ja desheredacion de dichos desceridientes en 


el caso en que no sean instituidos herederos, 


sobre la que por esta razon debe tratarse 
entre los requisitos que se exijen necesaria- 
mente para hacer los testamentos /. inter 
certera 50. h. t. de lib. et posth. inst. har. 
vel exher. Peneó en otró tiempo Hotomano 
que la inscripcion de este título debia ccr- 
rejirse y que debia leerse de la institucion ú 
desheredacion de los descendientes , lo que 
tácitamente sigue Wesembecio , pero poste- 
riormente el mismo Hotomano abjuró esta 
opinion, y en cuanto á mi no me parece ne 
cesaria variación ninguna. Con todo, aun 
que se ponga la inscripcion según el prime 
modo de pensar de Hotomano no se probará 
por ello lo que demuestra el epígrafe del 
mismo título en las pandectas y en d. l. inte. 
reetera 30. En el precepto de la ley hay 
tambien una partícula disyuntiva, pues dice: 
el padre instituya al hijo que tiene bajo su 
potestad heredero, 6 desherédelo expresa- 
_mente. Desheredar en excluir de la herencia 
dá aquel que de otro modo será heredero (b) 
jv propiamente solo sé dice de los herederos 
suyos, quienes á no séf excluidos serian he- 
rederos ipso jure, y los que en cierto modo 


se eonsideran dueilos durante la vida del pa- 
dre, £. ín suis 44. h.0.; pero dé los estra- 
hos solo se dice abusivátheñte. Por derecht 
civil antiguo no eta igualíménte necesaria le 
desheredacion en todos los descendiehtés, n 
emo con respecto á aquellos qué estaban bájc 
la pátria potestad y erán heredéros süyos; 
ni cuando se omitia producia stettipre igüd] 
efecto, variando en el modo de hacerse, sé- 
gm el sexo ó grado, y segun lós hijos hu- 

iereu nacido ó Bó al tiempo de hacerse él 
testamento ; todo Jo que itin caidadora- 
niente aquí el emperador, ..Jadiendo en seguí. 
da lo que él mismo dispuso de nuevo. Al úl- 
timo trata de la pretericion que tiene la 
fuerza de desheredacion. Contiene este titulo 
los principios de las grandes y mas dificiles 


cuestiones del derecho , ya antiguo ya nue * 


vo; y por esto se requiere una dilijente y 
Exacta interpretacion en todas sus partes. 

« En España no es hecesaria la institucion 
* de heredero para que valga el testámentó 
« segun la ley 4. tit. 48. lib. 40. Nov. Rec.» 

« En Cataloña nos eonfofmarhos con el de- 
« recho romano, aunque algunos y casi to- 
« dos los autores esteptúan 4 Barcelona y 
a demás lugares que gozan de sus privilejios, 
« en virtud de la ley únic. Lit. 4. lib. 6. vol. 
« 2. Const. de Cat. diciendo no ser necesaria 
« en ellos lá institucion de heredero. Pero si 
« examinamos bien el tenor de dicha consti: 


« tucion no veremos que se deduzca tal con- . 


« secuencia, y solo encontraremos que ef pri 
« vilejio que en ella se concede es únicamente 
: que el testamento hecho en dichos lugares 


- no pueda viciarse ni anularse aun cuando. 
« en él se pretieran ú ontitan persoñas de qué . 


« se debió hacer mencion exprésá, ni aünqut 
« falte alguna de las solemnidádes que por el 
« derecho se requieren; de las sólemnidade: 
« externas se entiende, pues qué por ló qc 
« hace á las ibternas, esto es, á la tostitúciór 
« de heredero, la misma constitucion la ré- 
« quiere espresamente en aquellas palabras, 
« mientras que el testador tuviere facultau 
« de hacer testamento, é inslituyere herede- 
«ros capaces. Estas palabras encierra3 dos 


-» 
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«condiciones; $ saber , capacidad en el tes- 
«tador, é institucion de un heredero tam- 
« bien capaz. Sin la concurrencia deestos des 
« requisitos no podrá llamarse válido un tes- 
« tomento, aunque para su consistencia nada 
«importa que se instituyan ó nó en él aque- 
«llas personas que segun el derecho comun 
« romano deben ser instituidas ó deshereda— 
«das, so pena de nulidad del testamento, 
«con tal que la persona instituida tenga ca- 


e pacidad para adquirir la berencia. Sin du- - 


« da ha dado márjenála opinion geperalmente 
«recibida lo que en la SERUDUA parte de la 
« referida constitucion se dispone, á saber, 
» que aunque el beredero instituido no ad- 
» mita la herencia ó admitida la repudie, ó 
«bien por cualquier otro modo.y manera 
«falte el heredero universal del mismo difun- 
« to desde el principio ó despues, ó ep un in- 
e tervalo, .sin embargo siempre que el tes- 
1 tador pudiese bacer testamento valgan los 
« legados y fideicomisos , mientras que sean 
« becbos á sujetos capaces de ellos. Sin em- 
« bargo, lejos de poder deducirse de ahí que 
«la institucion de heredero no sea necesaria, 
asé corrobora mas y mas nuestra opinion, 
* pués si se mira.con detencion se verá que 
s únicamente se babla del caso en que el be- 
1 yedero universal nombrado por el difunto 
« faltare despues de hecho el testamento, en 
«cuyo caso por derecho romano quedaba 
«este destituido, pero no asi por derecho 
a privilejiativo de Barcelona segun el cual 
« basta que desde un prineipio se haya nom- 
« brado heredero para que el testamento 
«subsista, aun cuando posteriormente falta- 
«re aquel. Verdad es, que parece podrian 
« objetarse aquellas palabras desde un prin- 
« cipio, pero pueden fácilmente y deben en- 
« tenderse del caso en que el heredero nom- 
«brado no llegue á serlo, ya por baber 
« muerto antes que el testador, ya por no 
« haber admitido la herencia. De lo contra- 
«rio, ¿cómo conciliariamos la segunda parte 
« de la referida constitucion con la primera, 
« cuando en esta se exije terminantemente la 
« institucion de heredero para la validez del 
« testamento ? Por otra parte si atendemos á 
« la causa ocasional de dicho privileji^, vere- 
« mos segun se lee en el preámbulo del mis- 
« mo que fué la ignorancia ó insuliciencia de 
« algunos notarios. Por esta razon, empero, 
. ps nunca decir que tuviese el lejis- 
« lador la intencion dc dispensar la iuslitu- 
«cion de heredero que forma la misma esen- 
« cia del testamento? Seguramente que no, 
« y colíjese claramente que solo se refürió à 
« las solemnidades eslernas de lo que dice 
« que valdrá el testamento , aunque no hu- 


TI7. t t 


« hiese mas que dos Ó tres testigos, & pesar 
« de que no fueren rogados, redociéndox 
« aquel á forma ó escritura püblica.» - 

' TEXTO, 


Jus vetus de liberis in petesiate 


Non tamen, ut omnino valeat testamentum, safh- . 


cit bsec observatio, quam supra exposuimus : sed qu! 
filium in potestate habet, cucare debet, uL eam ha- 
redem instituat , vel exheredem eum nominalio f»- 
ciat, Alioqui si eum silentio praterierit , inutiliter 
testabitur : adeo quidem, ot si vivo patre filius mor - 
tuus sil : nemo heres ex eo testamento existere pos- 
sit: quia scilicet ab initio non corfstituerit restamen- 
tum, Sed non fta de filiabus et allis per virilem sexem 
descendentibus liberis ulriusgue sezus anth, uiteud 
fuerat observatum: sed si ron fuerant scripti haeredes 
scripteve , vel exhaeredati exbaredatsve, lestameo- 
tum quidem non infrmabatur, jus tameu accresceo- 
di eisad certam portionem prestabstur. Sed nec no« 
minatim eas personas exbaredare péreatibus aecesse 
erat, sed licebat Inter cteteres hoc. facere. Nom:sa- 
tiro autem quis exberedari videtur , si ita exharede- 
tur ; Titius filius meus exhares esto: Sive ita: Filius mea 
exhares esto, won abjecto prop!jo nomiQe , ecilicet, s 
alus filius non extet, — ^ 


(TRADUCCIÓN, 


Derecho antiguo aceren de ?^s 
descendientes constituidos en 
potestad, 


Paro que valga el testamento no basta oberreer le qv 
mas arriba esplicamot , sino que aquel que tiene wn hie 
bajo de su potestad debe cuidar de instituirle heredero o de 
desheredarlo espresamente ; de otra suerte si In preterien 
testard mútilmente, en tanto que aunque el hijo surisrs 
durante la vila del padre no habrd ningun heredero es 
virtud de dicho testamento , porque este d:sde wn prina- 
pio no subsiste. Pero no se observó lo mismo acerca de la: 
hijas y de los descendientes por parte de padre de entram- 
bos sexos antiguamente , sino que si estos no fuesen iuti- 
tuidos herederos o drsheredados , el testamento mo se ince- 
lidaba , aunque se les concedía el derecho de acrecer hesss 
cierta porcion. Ns era necesario d los padres que desher- 
dasen dichas person1s espresaments , sino que podian ha- 
cerlo entre otros. Dicese desherecar espresamernte cuando ** 
deshereda de este modo desheredo á Ticio hijo m^. 
ó así: desberedo à mi hijo , em añadir el membre pro- 
pio, sien esty caso no hay otro hijo. 


NOTAS. 


De exheredatione). La desheredacion € 
la privacion de la herencia deferida por la 
ley ; por lo que, solamente se aplica cor 
propiedad à los herederos suyos, y á lo: 
demás abusivamente. A los estrados solo st 
les deflere la herencia; á los suyos tambiet 
se les dà , $. 2. inf. de her. qual. 

Non ee hiec. observatio,. A saber, & 
el modo de testar y en las 80 


e” e. Ss 


ETT 





e 
sea |. 
¿alar blo wa. 


.inadas para robustecer la fuerza del testa- 
nento, de lo que se ha tratado en el tit. 40. 

Vel exheredem faciat). Acerca de lo que 
or esta razon debe tratarse de los demás 
'equisilos necesarios para hacer el testae 
nento , 4. 50. ff. de lib. et post. 

Inutiliter testabitur). D. |. 50. Con todo, 
à el bijo que sobrevive á su padre se abstu- 
viese de los bienes paternos se sostendrá la 
voluntad de este por equidad , I. 47. de in- 
just. reput. 

Vivo patre mortuus). L. 7. À t. Conforme 
á 11 regla Catoniana , l. 1. de reg. Cat. 1. 
29. [. pen. de reg. jur. 

Non ila de filiabus, etc.) La razon de esta 
diversidad la dá Ulpiano en la l. 8. $. 1. de 
injust. rupt. 

duri autem). Véase la 1. 4.2.9 $. 
D. ^. t. ' 


JMENTARIO. 


4 Preterido el hijo que está bajo la páfria potestad , el 
tesamento por derecho civil es enteramente inútil y 
de ningun momento, y dedúcense de esto cuatro coro- 
larvos. : 

2, Preterida la hija y los nietos habidos del hijo, segun 
el derecho antiguo subaiue el testamento, concedién- 

ose el derecho de acrecer d los herederos escritos. 

4. En qué porcion estas personas preseridas acrecian d 

s herederos escritos ? 

d. Siel pretor admite á estos pr:teridos d la posesión ae 
los bienes contra el trstamento? 

5. Desheredada la hija y los nietos habídos del hijo, aun- 
que no se haya hecho esto esymesamente no tienen nd el 
derecho de acrecer ni son llamados por el preter á la 
posesion de los Lienes contra el testamento , con tal 
que se hubiesen guardado ics demás requisitos de la 
desheredacion. 

6  Siel testamento en que se ha preterido al hijo es en- 
teramente inútil por derecho pretorio? 

7.  Abetenú ndose «| hijo preterédo de la herencia , el pre 
tor dá fuerza al testamento aun cuando Mya sido ins- 
tituido en él un estraño? 


4. Manifiístsse aquí la diferencia que an- 
tiguamente se observaba en esta maleria en 
el sexo y grado de los descendientes ya na- 
cidos. El hijo constituido bajo la pátria po- 
testad era de mejor condicion que los demás, 
puesto que era el único que necesariamente 
debia scr instituido beredero ó desheradado 
por el padre para que subsistiese el testamen- 
lo, el que de otra suerte por derecho civil 
era enteramente inútil y de ningun momen- 
to , l. inter cacera 30. h. t. l. filio 17. de 
injust. rupt. test. ct hoc text. D» esto, ems 
pero, se deduce: 4.” Lo que ya aqui espre- 
ia Justiniano que co virtud de semejante 
estamento po puede babe? ningun heredero, 
tungue el hijo preterido hubiere muerk 


DE LA DESHEREDACION DE LOS DESCENDIENTES. 493 


durante la vida del padre por ha regla Cato- 


'niana que prescribe que aquella institucion 


que seria inútil si el testador hubiese muerto 
luego despues de hecho el testamento no de. 
be valer por la razon de que ha vivido mas 
largo tiempo , 1. 4. de reg. Cat. I. pen. de 
reg. jur. 6. 32. inf. de legat. ; y en general 
porque lo que en un principio es nulo no 
puede valer con cl transcurso del tiempo , 
l. 29. de reg. jur. $. 2. de inst. stip. 2.* Que 
por semejante testamento no se rompe el an- 
tes lejitimamente hecho por el padre, 1. 7. 
h. t. 8. 2. et pen. inf. quib. mod. test. inf. 
5.” Que no se sostiene este testamento aun- 
que el padre haya dejado al hijo un legado 
por cuantioso que este sea, pues el ser ó nó 
po el hijo no se considera pur la do- 

ación de un legado , sino por la institucion 
Ó desheredacion , teuiéndose por preteridos 
en esta materia todos aquellos que ni han 
sido instimidos herederos ni desheredados 
como conviene $. eadem 42. inf. de har. ab 
ent. 4.* Que aunque el mismo hijo antes del 
testamento ó en el mismo hubiese consentido 
en la pretericion , no por ello podrá siubsis- 
tir; poes no es cierto lo que Clar. $. testa- 
mentum q. 45. n. 5. piensa que este derecho 
solo se ha constituido en favor del hijo, 
quien por consiguiente puede renunciar á 
él, por cuanto la forma del testamen'o pa— 
terno prescrita por derecho público exijia 
esto absolutamente; y así no podia mudarse 
este derecho por la voluntad de los parti- 
culares, /. 3. h. t. l. jus publicum 58 de 
pact. Véase, con todo, á Antonio Fabro. C.: 
de suo de lib. pret. de fin. 6. 

Exharedem eum nominatim faciat). Ne 
cnalquiera desheredacion excluia á los des- 
cendientes de la hereacia del padre, sino 
aquella que se hubiese hecho con todos los 
requisitos ; pues los desheredados sin las so - 
Jemnidades prescritas se consideraban pre- 
teridos , /. 8. S. 2. cont. tab. En cuanto á 
las solemnidades no habia difereucia entre 
el sexo ó grado , sino que en el bijo debia 
observarse que se desheredase espresamente, 
le que no se exijia en los demás como luego 
veremos , Cic. [ib. 4. de Oral. c. 58. dice: 
quem pater neque exheredem scripsit nomi. 
natim. Vins. De este lugar aparece que ya. 
en tiempo de Ciceron hata caido en cierto 
modo en desuso la absoluta libertad de los 
padres de desheredar y preterir á sus des- 
cendientes, la que les competia antigaamen- 
te antes y despues de las doce tablas, /. 44. 
ff. de tib. et post. Liv. lib. 4. c. 34. HgiN. 

2. Sed non ita in flliabus et aliis per viri- 
lem sexui descendentibus). No del mismo 
modo que antiguamente por la pretericion 


EEN 


del hijo era nulo el testamento lo era tam- 
bien por la de la hija ó del nieto ó nieta na- 
cidos del hijo, (pues que los nacidos de la 
hija no pertenecen aqui $. vit. inf. eod.) si- 
no que en este caso quedaba subsistente el 
testamento, y se les daba el derecho de acre- 
ver hasta cierta porcion , para "que como si 
hubiesen sido escritos en el testamento au- 
mentasen el número de los herederos, 4. sli. 
C. ^. t. Ulp. tit. 22. $. 42. 45. et 46. Acre- 
cian estas personas á los herederos escritos 
con daño; esto es, que acreciendo les qui- 
taban una parcion de la herencia, de modo 
gue fué muy diferente del otro derecho de 
acrecer por el que ecrecian las cosas, el 
cual tiene Jugar con emolumento cuandb las 
partes de los que no las pides acrecen á los 
ique las piden, ó sea la porcion emitida á 4á 
porcion reconocida , sobre lo que trataremos 
en el $. si eadem 8. inf. de legat. 

5. Ulpiano en d. t. 22. $. ex sits 44. nos 
enseña en qué parte acrecieron estas perso- 
nas á los herederos institoidos, pues dice: 
Acrecen los herederos escritos si fueren su- 
yos por partes iguales, y si fueren estraños 
en la mitad ; y asi tambien Cayo lib. 2. tit. 
3. $. 4. Teof. hic.; y debe notarse que se 
observaba esto, no tan solo cuando única- 
mente habia herederos suyos ó estraños sino 
tambien cuando los habia de las dos espe- 
ries. Supóngase , pues , que se ha instituido 
heredero á un estraño en union con un hijo 
por partes iguales: en cste easo la hija pre- 
terida acrecia á los dos por partes iguales , 
pero si se habian instituido muchos estraños 
y muchos herederos suyos, Á los estraños les 
acrecian en la mitad, y á los suyos en por- 
ciones iguales, y asi si habia dos bijos y un 
estraño , á este le acrecian en Ja mitad y á 
aquellos en la tercera parte; y de este modo 
accidentalmente sucedia que comseguia mas 
la hija preterida que el hijo ó hijos insti- 
tuidos, lo que claramente demuestra el lu- 

ar de Paulo 5. sent. 4. , en donde dice: Sí 
a hija preterida acrece á un hijo y á un es- 
traño instiluidos herederos en partes igua- 
les, guitará tanto al heredero suyo como el 
estraño , pero si hubiese dos hijos institui- 
dos á los hijos les quilará la tercera parte 
y á los estraños la mitad. 

4. Habiéndose , pues, derecho eivil 
concedido este remedio á las hijas y nietos 
habidos del hijo que habian sido preteridos; 
pregúntase si omitidos en el mismo eran ad. 
mitidos por el pretor si pediau la posesion de 
los bienes contra el testamento; y Bacovio 
piensa que e] pretor debo escluirlos , lo que 
es manifiestamente falso , pues el pretor ve- 
nÚs que no tuvo en consideracion otra eosa 
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sino si habian sído los descendientes pretert- 
dos 6 desheredados , y excluyendo 4 estos 
admite á aquellos indistintamente sin hace: 
diferencia entre el sexo ni grado l. 4. in pr. 
et $. 4. debon poss. cont. tab. 1. 2. sec. tab .; 
lo que tambien Justiniano dá 4 entender en 
el H sed. hec 5. inf. eod. cuando dice que 
los pretores al dar la posesion de bienes 
siguieron el derecho de sucesion ab intesta- 
do que todos los descendientes tienen en vir- 
tud do la ley de las doce tablas, sin hacer 
diferencia entre su sexo ó grado. ¿Pero qué 
necesidad hay de prueba? En la 4. uit. C. 
h. t. hay un texto espreso, cuyas palabras 
son: La hija preterida tenia por el pretor 
la posesion de los bienes en el todo contra 
el testamento: y poco despues añade: Cuan- 
do, pues, la hija preterida recibia por la 
posesion de los bienes contra el lestamento 
ó el derecho de acrecer al semise del pa- 
trimonio, etc. Dice aquí la mitad porque an- 
tos habia dicho que por la constitucion de 
Antonino se habia limitado el beneficio del 
pretor á la posesion que las hijas preteridas 
recibian por derecho civil cuando acrecian 
á los herederos escritos. Pero ¿por qué razon 
anula la pretericion del hijo el testamesto y 
no lo rompe tambien la de la hija y de los 
nacidos del hijo? La razon de esta diferea- 
cia la manifiestan algo oscaramente Ulp. /. 
8. & 4. de injust. nupt. test. cuando dice que 
porque la hija ó nieto cuando son emanci- 
pados solo por una venta salen de la pátria 
potestad no rompen el testamento. El senti- 
do de estas palabras es que no debe estrañar- 
se que por derecho civil pnede preterirse 
mas fácilmente & la hija ó nieto nacido del 
hijo que no á este, puesto que el bijo esti 
unido mas estrechamente por aquel derecbc 
con el padre que no la hija ó nieto con el 
padre ó abuelo, lo que se prueba porque 
aquel solo sale de la pátria potestad por tres 
ventas ó manumisiones , y estos con una; 
véase lo que dijimos en el $. proteres 6. sup 
quib. mod. jus. pat. pot. solo. 

Liosbat inter ecleros hoc facere). Los 
griegos dicen depicwo, indefuidamente ; esto 
es, de este modo: Sea heredero Ticio hijo 
mio; ú los demás los desheredo. S. Grego- 
rio Nacianceno en su testamento dice: 4 to 
dos los demás los desheredo. El efetto d 
esto era que los así desheredados ó deshere : 
dadas noacrecian á les herederos escrito: 
cómo los preteridos , mi eran llamados pot 
el pretor á la ion de los bienes contro 
tabulas. Solo les quedaba el poder rescindu 
el testamento por inoficioso si mo hobieset 
recibido la cuarta de la poreion debida . | 
8. j. quonian $. de ixoff. test, E ult. C. ^ t 





x DB LA DESHEREDACION DE LOS DESCENDIENTEs 


Los demás requisitos de la desheredacion son 
qve se haga puramente, 0, 5. S. 4. (a); sim- 
plemente, no de una cosa determinada , /. 
cum quidam 49. b. t. (b) y que se haga de 
todos los grados, d. 0. 5. $. 2. et. seg. eod. 
Véase á Perez in C. hoe t. a, 9. et 10.; todo 
lo que creo que tiene tambien lugar en las 
hijas y nietos nacidos del bijo, de taodo que 
sin ello la desheredacion no se consideraba 
bien hecha y se tenia por pretericion. Es 
erto tambien que la desheredacion segun 
2] derecho antiguo se consideraba bien he- 
*ba y subsistia el testamento, aunque la cau- 


sa de la misma no se hubiese expresado , y' 


Je evalquier clase que fuesen los bijos des- 
beredados ; y por lo tanto , tampoco enton- 
ses tenia lugar el beneficio del pretor que- 
dando tan solo á los Gesheredados la queja 
oficiosa. Si empero, esto se mudó por Jus- 
liniano en la Nov. 445. c. 3. lo veremos. en 
otra parte. E 
Si alius filius non extat). Pues en el caso 

en que hubiere muchos +ijos por una henig- 
na interpretacion responden la mayor parte 
que no se entiende desheredado á ninguno , 
I. 2. h. €. Con toda, la demostracion basta 
sunque se calle el nombre ó hubiere el pa- 
dre dejado de nombrar al bijo ; por ejemplo, 
si dijese, el nacido de Seya , ó lo mavifestase 
de otro modo ó con una injuria, |. 3. pro 
tod. (c) ; pues toda proposicion , para de- 
sirlo en general, por la que claramente se 
Jesigne la persona de que uno habla bace la 
lesheredacion expresa , arg. |. nominatim 
34. de cond. et dem. En resúmen , pues, la 
Jiferencia que habia entre los bijos ya naci- 
los era esta : que la pretericion del bijo ánu- 
aba el testamento ; que el desheredado no 
Spresamente se tenia por preterido; pero 
¡ue preteridos los demás subsistia el testa- 
vento y acrecian á los herederos escritos, y 

unque no hubiesen sido espresamente des- 
eredados , con todo , si se hubiesen obser- 
vado los demás requisitos se tenian por bien 
desheredados. Los intérpretes no me permi- 
'en aun dejar esta materia. 

6. Primero debemos investigar si del mis- 

. Bo modo que el testamento en que ha sido 
preterido el hijo es nulo por derecho civil lo 

5 tambien por derecho pretorio ; y veo que 
“1 mayor parte piensan que semejante tes- 
mento es nulo por entrambos derechos , y 

Jue se invalida enteramente , así por el pre- 

Arto como por el civih, Cyn. Bald. Castr. 

^l. 2. C. de bon. poss. cont. tab. Clar. $, 


Ag 


testomentum qu. 43. n. 4. Gomez 4. eor - 
res. c. 14, Ñm, á., cuya opinion defiende pro- 
lijamente Ant. Fab. 9, eonj. 44. et da cad. 
57. err. 5. y 6. El argumento en que prig- 
cipalmente se fundan es que en el caso pro- . 
puesto tambien por derecho pretario se su» 
cede ab intestato ; esto es, se dá al hijo 
preterido la posesion de bienes por el edicto 
unde liberi, l. ul. h.t.1. 4. $. ult. si tab. 
test. tiull. ext. ; como que el pretor no re- 
conozca aquí testamento ninguno. Sin em- 
bargo, es mas probable la opiuion de la glosa 
en d. 1. 2. C. cont. tab. la que tambien sigue 
Bart. ibid. probat. como tambien Vigl, hip. 
de que semejante testamento no es nulo pot 
derecho pretorio; y las razones de esto son 
las siguientes. Primera , porque el hijo pre— 
terido puede pedir la posesion de bienes con- 
tra tabulas, l. 4. de bon. poss. cons. tab. $. 
4. inf. de sor. poss. de modo que para esto 
sea necesario que por derecho pretorio $e 
considere que existan algunas tablas. Segun- 


da, porque á los. herederos escritos en dicho 


testamento se les dà la posesion de hienes 
segun el mismo testamento /.:2. in pr. de 
bon. poss. sec. tab. , en donde el pretor dice 
que observa el órden de que quiere qua pri- 
meramente pertenezca la poscsion de bienes 
contra tablas á los hijos preteridos, y que si 
estos no la reclamaren se siga la voluntad 
del difunto y se admitan los herederos es- 
critos secundum fabulas. Tercera , que al 
dar la posesion de bienes secundum tabulas 
el pretor solo tiene en consideracion si el tes- 
tamento ha sido sellado por siete testigos , 
aunque falte alguna de las solemnidades que 
se exijen por derecho civil. Ulp. tit. 28. $. 
etiamsi 6. Cuarta , porque el pretor apenas 
bace diferencia entre los hijos suyos y los 
emancipados; lo que se prueba porque manda 
instituir ó desheredar tambien á los eman- 
cipados , $. 3. inf. eod. y con todo, si hu- 
biesen sido preteridos subsiste el testamento 
por derecho pretorio. Quinta, por las d. 
postumus 42. in fin. pr. L. fiio 47. de injust, 
rupt. test. 1.42. $. de bon. poss. cont. tah, 
Al argumento que se ba propuesto hace po- 
co puede muy bien responderse que el pre- 
tor es autor de un derecho propio, pero 
de suerte que á la vez es custodio del dere- 
cho civil, el que se sigue tambien siempre 
que es mas fuerte el derecho de aquel que 
es llamado por derecho civil. Ni debe pare» 
cer mas absurdo decir que vale el testamento 
en virtud del derecho por el que se sucede 
tambien ab intestado , que el dar en virtud 
de un mismo derecho la posesion de hieneg 
segun y conira el testamento ; pues que el 
pretor no de un mismo modo ul á la vez fa- 
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vorece á todos , sino sucesivamente y en ra- 
zon de que es mejor y preferente la condi- 
cion de los hijos preteridos al pedir la posc- 
sion de bienes contra tabulas , admitidos 
primeramente á estas, v si hubiesen muerto 
Ó no la pidiesen no creyó obrar absurdamen- 
te ai darla á los herederos escritos secundum 
tabulas; y además , que los hijos. suvos pre- 
teridos que pueden anular el testamento por 
derecho civil los admite ab intestato por el 
edicto unde liberi, l. ult. h. t. l. 4. S. ult. 
es liberé , como á custodio del derecho 
civil. | | | 


ternos reconocen en este caso los intérpretes 
que el pretor tiene en consideracion este tes- 
tamepto , y que dá la posesion de los bienes 
secundas ¿abulas é los herederos en él es- 


critos, aunque por la sutil razon del dere- 


cho civil no por ello subsista, !. filio 47. de 
injust. rupt. lest. Y esto tiene lugar , segun 
. la opinion de la mayor parte, ya hubiesen 
sido instituidos herederos aquellos que ex- 
cluido el hijo hubieran podido entrar en la 
herencia ab intestado, ya lo hubiesen sido 
los estraños segun Claro, d. qu. 43. n. 5.; 
cuya opinion es muy cierta, pero muchos 
no la han entendido ó no la ban explicado 


bien. Manifiesta su exactitud , ya lo que di-- 


jimos y deinostramos evidentemente en d. /. 


2. in pr. sec. tab., en cuyo logar dice el ja- ' 


risconsulto que el pretor quiere en el caso 
en que la posesion de bienes no baya sido 
ocupada por los bijos preteridos contra ta= 
bulas, que vuelva secundum tabulas á los 
herederos escritos , sin hacer diferencia nin- 
guna entre la cualidad de los mismos. Así 
es, pues, qne del mismo modo que el pretor 
promete simplemente á los berederos escri- 
tos la posesion de bienes no puede denegár- 


sela cuando la piden, pero muchas veces su-' 


cede que es sin efecto é inútil; pues enton- 
ces en el modo y en el efecto tampoco hay 
liferencia entre que hayan sido instituidas 
Jersonas esirahas ó aquellos que, excluido 
1 hijo, sucederian ab intestado ; pues debe 


saberse que la posesion de bienes secundum ' 
abulas, Ó se dá con efecto de modo que 


quel que la recibe retenga los bienes, ó sin 
1, cuando otro por derecho civil puede vin- 
Vicar la herencia, Ulp. tit. 95 $. si septem 
». et tit. 28. $. ult. Supóngase, pues, que 
d heredero escri o se hubiese anticipado al 
tijo preterido en pedir la po:esion de los 
sienes, Esta poscsion que el que pide recibe 
le! pretor uo tendrá efecto ninguno, ya hu- 
siese sido escrito heredero un próximo pa- 
';ente ó un estralio, cuando el hijo quiere 
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7. Y á la verdad , si el hijo preterido se 
abstuviese espontáneamente de lo» bienes pa- 


usar de su dereclio ; pues que este es prele- 
rido al del heredero escrito, aun por el.mis : 
mo pretor. Por esta razon, para que b 
posesion no sea sin efecto suele el pretor or 
dinariamente diferir el darla secundu»na ta- 
bulas, d.l. 2 sec. tab. Supóngase que e 
hijo preterido no hace uso de su derecho, 
sino que se abstiene de la herencia «el pa- 
dre. En este caso pueden los herederos es- 
traños escritos en el testamento pedir con. 
forme al mismo la posesion de bienes. Co 
todo, tambien esta será sin efecto si los 
próximos agnados vindican por derecho ci- 
vil la herencia ab intestado , Ulp. d. tit. 25 
8. si septem 5.; pues es cierto que por di- 
cho derecho el testamento es nulo, y pien< 
que tambien el pretor en este caso preferiria 
á los próximos parientes por los edictos us- 
de legitimi unde congnati. Por esta causa, 
moy-:ara:vez y solo en un caso sucede que 
los estraños consigan con efecto la posesion 
de los bienes, á saber, cuando los próximos 
parientes ab intestado no quieren hacer vso 
de su derecho ; y por esta cansa se añarle en 
este tratado la condicion que se encuentra 
en el fin pr. d. 1. 42. de injust. rupt. test., 
esto es , si la posesion de los bienes fué da. 
da á aquel que puede reclamar la cosa ob 
intestado. Y casi del mismo modo: discurre 
Bacovio in $. non lamen 6. inf. quib. mod. 
lest. inf. 


TEXTO. 
Ne posthumis. 


"3. Posthumi quoque liberi vel heredes institui 
debent, vel exhiwredari. Et in. eo par omniam condi- 
tlo est, quod et filio post trumo, et quolibet ex caeteris 
liberis, sive fosmibin) sexus 8iv? meosculioi, praeteriuo 
valet quidem testamentum,sed po-tea 8gDatione pusi.- 
humi sive postun.a rumpitur, el ea rauone totum ia- 
firmatur, ideoque »i mulier, ex qua posthurous . ul 
posthuma sperabatur a'^ortum fecerit n*hil inipedi- 
mento est. scripti» hzeredibus ad baceditaiem adeua- 
dum. Sed fosminini quidem sexus persondp vel noeri- 
naim vel-ioter celeros exberedari selebant : dud 
tamen , sl inter ceteros exhiredarentur , aliqui. en ' 
le;aretur , ne viderentur piseuerite esse per obiivio, 
nem. Masculos veró posthumos , ideal, filios et delr- 
ceps, placuit non aliter retó exharedari. nisi nomina" 
tim exheer darentur, hoc sciiicet modo , Qwicemqv 
miht filius genitus (uerit, exhares esto. 


TRADUCCIÓN. 


De los péstumeg. 


Tambien los descendientes póstumos deben ser instituido 
herederos ó desheredados, y €sigual cn esto lo condicica 
de todos, porque praterado el huso póstumo à cusiguiira 
de los dema» descendi.ntes, ya det sexo femenino , ya del 
me*"vino v«w , con (000 , el Lestamento pero despues w 


a v» ey 
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tempe pór el nacimiento del póstumo ó póstuma , y por 
tta causa. se invalida del todo. Pov ib que, si la eme): de 
la que se esperaba un póstumo Ó póstuma hubiese aborta- 
do nada impenirá d los herederos escritos el que adan la 
derencia. Las p rsonas , empero, del seso femenino solían 
wr desheredadas, o empresamenteó entre otros, con tal que 
n eran desheredadas entre otres se les legase alguna cosa . 
para que no pareciesen preteridas por olvido; pero los va- 
rones póstumos. esto es, los l. ¿jos y así sucesivamente no 
pueden ser desheredados de otro modo sino ecopresamente 
se tte mode: desliireda & oudtguer hijo que «e na- 
clero. 


NOTAS. 


4. Posthumi). Póstumos se llaman aqne- 
Bos que nacen despues de la muerte del pa- 
dre, Amiano Marcelino lib. 24. dice: Dejó 
á su mujer en cinta de la que nació una 
[óstuma. . 

Totum imfirmatur.) No se ha mudado esto 
por la Nov. 445. c 3. como falsamente pien- 
sa Pacio. Así pues, los póstumos de cual- 
quier sexo ó grado que sean si fuesen pre- 
teridos rompen naciendo el testamento. Las 
hijas y nietos preteridos no lo rompen , sino 
que acrecen á los escritos. El. hijo preterido 
anula el testamento, /. 4. /. 5. 4. 8. $. 4. de 
injust. rupt. 1. 30. kh. t.; pero si el póstumo 
preterido nacido despues muriese durante 
la vida del padre se da al heredero escrito 
la posesion de bienes segun el testamento, (. 
42. de injust. supt. 


COMENTARIO, 


f. Por qué en los póstumos no se distingue el sexo; del 
grado para la necesidad de la desheredacion ? 

Por qué preteridos los póstumos vale el testamento 
desde un principio? 

En qué razon se funda que la hija póstuma no pueda 
ser desheredada entre oiros, á no ser que se la deje un 
legado? 

En qué se funda que los nietos póstumos deban ser 
desheredados expresamente ? 


23 


So” 


* 


Háse bablado de los descendientes herede- 
ros que eran ya nacidos al tiempo de hacer- 
se el testamento : síguense ahora los póstu- 
mos , por los que -se entienden aquí todos 
aquellos que aun no han nacido al tiempo 
en que el padre bace el testamento, aunque 
nacieren despues de él durante su vida, [. 5. 
$ 4. l. 12. in pr. de injust. rupl. test. (a). 
Cuatro son las diferencias que se advierten 
"ntre aquellos y los bijos ya nacidos. Prime- 
fa, que por la prelericion de los póstumos , 
de cualquier grado ó sexo que sean, subsisre 


(a) L 39. tit. dr. 2 
66 
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desde un principio (b) el testamento, al pas 
que preterido el hijo ya nacido es injuato- 
nulo el testamento, /. 4. ei d. l, 5. $. 5. de 
injust. rupt. Segunda , que todos los pástu- 
mos, ya sean varones, ya hembras , deben 
ser desheredados en caso que no se institu 
yan, y que si fueren preteridos rompen é 
invalidan del todo el testamento , naciendo 
despues de él; pero preteridas las hijas na- 
cidas y los hijos habidos del hijo no rompen 
el testamento , sino que acrecen en ciertas 
pora à los herederos escritos, segun se 

adicho en ul $. precedente. Tercera , que , 
desheredadas las hijas póstumas entre otros, 
está obligado el padre á legarles algo, lo que 
no sucede con las ya nacidas. Cuarta , quo 
los póstumos varones del primer grado lo 
propio que de los sucesivos deben ser deshe- 
redados expresamente , lo que no es necesa- 
rio en los vietos nacidos ya al tiempo de ha- 
cerse el testamento. 

- Valet quidem lestamentum, sed postea ag - 
natione rumpitur). En esto se echa de ver. 
la diferencia entre el hijo póstumo preierido 
y el ya nacido, porque la pretericion de 
aquel no anula el testamento , ni tampoco lo 
rompen las hijas ó nietas póstumas , (. 8. $. 
4. de injust. test. Cajo , lib.2.€. 5.8. 2. ; 
pero ; por qué razon no se hace diferencia 
en los póstumos entre el sexo y grado, lo 
propio que en los hijos nacidos , y se rompe 
el testamento del mismo modo por el naci- 
miento de una hija póstuma preterida ó de 
un nieto, que con el del hijo ? No por ctra 
razon sino porque la voluntad de los padres 
respecto de sus bijos debe siempre, en cuan- 
to sea posible interpretarse bentgnamente, y. 
los jurisconsultos pensaron que ó el testador 
ignoró la concepcion, ó pretirió al hijo con- 
cebido y aun no nacido por olvido; y ade- 
más, que es incierto si en el útero se encuene 
tra un hijo ó una hija. 

2. Abortum fecerit). De abi debe dedu- 
cirse la razon vor qué en la pretericion del 
póstumo vale desde un principio el testa- 
mento ; pues puede suceder que no nazca 
por haber abortado la mujer de la que se 
esperaba , !. 2. C. de post. her. Por lo tan- 
to, basta entonces se considera por no naci- 
do, y en vano se objeta que aquel que esti 
en el útero siempre que se trata de su atili- 
dad se considera por ya nacido , l. 7. /. pes 
de stat. hom. ; pues no esperimenta aqu 
perjuicio ninguno, por cuanto desde el mo- 
mento que nace rompe el testamento ; y ade 
más dicha regla ha de limitarse con la res 
triccion , con tal que despues naciere ; pue, 


(b) D, 1,20, 
TOMO 1. ,/ 
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wntonced (íór una ficcion del derecho se re- 
ttotrae el nacimiento. Mientras, empero, que 
está en el útero no es aun hombre ó animal , 
sino que tan solo hay esperanza de que sea 
un ser animado; ni está en la potestad de su 
dre antes de que nazca, l. 2. de mort. inf. 
. l£. de collat. ; y por consiguiente aquel 
que fuere dado á luz muerto no se considera 
nacido ni procreado, porque nunca pud» 
llamarse hijo, |. qui mortui 429. de verb. 
sign. ni en el caso en que la mujer hubiese 
parido un mónstruo ó prodigio se rompe el 
testamento, /. S. €. de post. her. porque 
no es hijo aquello que se procrea oontra la 
forma del género humano (a). 

5. Sed feminini quidem sexus personc,, 
etc.) Aunque por lo que hace á la necesidad 
de ser desheredados era igual la condicion 
de todos los póstumos , no distinguiéndose 
en ellos el sexo ; con todo, por derecho an- 
tiguo habia en la forma dé la desheredacion 
alguna diferencia entre los póstumos varones 

hembras , pues aquellos solo podian ser 
desheredados espresamente , y estos tambien 
entre otros, y en el caso en que esto tuvie- 
se lugar solo se entendia bien hecha la des- 
heredacion cuando se les habia legado alguna 
cosa. En lo que se vé una insigne diferencia 
entre la desheredacion de las póstumas y de 
las hijas nacidas ; pues estas podian ser des- 
heredadas sin legárseles nada entre otros, y 
aquellas no, para que, como dice aquí el em- 
perador, no pareciesen preteridos por olvido, 
pues en favor del póstumo puede decirse 
que no le pertenece la cláusula general; 
puesto que debe mas bien presumirse que cl 
padre ignoraba que existiese en el útero, y 
que por lo tanto lo ha preterido mas por ig- 
norancia que no por haberla queridc des- 
heredar , comprendiéndola en aquella cláu- 
sula entre otros ; pues siempre se ba de in- 
terpretar en cuanto es posible beniguamente 
Ja voluntad de los padres bácia sus hijos. 
Empero la hija ya nacida de la que cl padre 
tenia ya conocimiento no puede dudarse que 
ha pensado en ella, y que tácitamente la ha 
comprendido en una desheredacion simple é 
indefinida, lo propio que con la póstuma á 
la que deshereda entre otros ó deja un lega- 
do, pues esto quita la presuncion dcl olvido. 
De lo que hasta aquí se ba dicho es mani- 
fiesto que piensa muy bien Cujacio eu la 4. 
4. À. t. sobre lá correccion del principio de 
la l. 5. de injust. rupt.; y que lo que Ul- 
piano habia escrito : posthumis virilis sexus 
»otatim exharedandi sunt. Triboniano para 


a L. 8, tit, 43. P. 6, Vers. E otrcsi. 1, 25, tit, 23, 


TIT. Yi. 


acorcodarlo4 la constitucion de Jastiflano, 
de la que se hablará mas abajo en el $. sed 
hec. 5. lo mudó de esta suerte: Posthuni 
per virilem sexum descendentes. 

Filios et deinceps). No hay duda alguu 
que con el adverbio deinceps se da & entes. 

er el nieto póstamo habido del hijo, pe 
aquel que despues de su nacimiento ha de ser 
heredero suyo; pues los otros no rompen d 
testamento aunque nazcan en 1^ potestad del 
abuelo; por ejemplo , aquellos cuyos padres 
viven aun están en la pátria potestad, E. 
l.48. de injust. rupt. Dice que no pueden ser 
desheredados sino expresamente. Asi pues, 
ni aun cuando se le dejare un l^«24do valdrá 
la desheredacion de un nieto «  : no se ho- 
biere hecho expresamente sino eatre otros; 
y aqui debe notarse ya que se observaba en 
esta parte nn derecho diferente en los nie- 
tos , del que se observaba en los ya nacidos; 
pues que estos no solo podian ser deshere- 
dados expresamente, sino tambien entr 
otros , y hasta preteridos quedando salvo el 
testamento, siendo su condicion del todo 
igual á la de las hijas nacidas, $. preze. Ulp. 
de tit. 22. 

Los nietos póstumos, empero, eren à 
mejor condicion que entrambos; pues que n 
solo no podian preterirse sino que ni podia. 
desheredarse entre otros. Esta diversidad s. 
se funda en otra razon que en la que dij- 
mos se fundaba la diferencia entre la hw 
póstuma y la ya nacida. Tambien debe notar. 
se la diferencia que hay entre los nielos pos 
tumos y las hijas póstumas , las que podia 
desheredarse entre otros, con tal quc se les 
dejase un legado, al paso que aquellos no po 
dian ser desheredados sino expresamente. N. 
bastaba señalarles un legado en caso de qx 
se les desheredase entre otros. Pero, se dira, 
¿sicado el nieto nacido de la misma condicion 
de las hijas tambien nacidas , “por qué no 
dispuso que del mismo modo los nietos pú: 
tumos fuesen de la misma condicion que i 
hijas póstumas ? Jason manifiestamente y t: 
citamente con él Viglio , confiesa que ignor: 
la razon de esto, y ciertamente no puede - 
Segun Otomano piensa, cuando sc- ha dea 
do un legado tener lugar la benigna presun 
cion de otra voluntad del padre, por Águ | 
deba parecer que no tanto hizo exclait |. 
este nicto póstumo como que lo preterió po 
error. La mas probable razon de esto enn. 
las muchas que da Wesembecio es que 5 
que el abuelo hubiere señalado un fczad) 
à no ser que expresamente hubiese desarz.- 
dado al nieto póstumo , puede y diepe pa: 
cer que pensó mas bica que Salim 'bija 
póstuma que habia de nacer , y da que acd 
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Cumbraba á desheredarse entre otros seña- 
A ándose un legado que no un varon póstumo 
por la esperanza de la propagacion de su 
mombre y familia ; cuya conjetura de la vo- 
Juntad no tiene lugar en los nietos ya naci- 
dos. ¿Qué es, pues, lo que Ulp. d. tit. 22. $. 
siepotes 22. dice que los nietos y biznietos y 
Jos demás varones postumos á escepcion del 
bijo han de ser desheredados ó espresamen- 
te ó entre otros, dejándoles un goes , pero 
que sin embargo es mas seguro desheredar- 
les espresamente y que esto es lo que se ob- 
serva imas? Esto lo dice por la razon del 
dereeho que quiere que sea cuasi igual la 
condicion de los mismos, 4.8.8. 4. de injust. 
rupt. que la de las hijas. Y por lo tanto, 
pueden los nietos póstumos ser desheredados 
lo propio que las hijas póstumas ; pero que 
ron todo por la benigna interpretacion de la 
roluntad, en caso de duda de que hice men- 
cion, se introdujo aquel derecho. ViNN. Mas 
probable es la razon que de esta diferencia 
dá Scultinjio ad Ulp. I. 6. p. 644., diciendo 
que el derecho constituido acerca las muje- 
res trae su orígen de las leyes Vaconianas. 
Hen. 

Quicumque mihi filius). Pónese esto por 
via de ejemplo , para que alguno no deduz- 
ca de ahí que bajo el nombre de bijo aun en 
Jas cosas odiosas vienen tambien comprendi- 
dos los nietos. Con todo , debe hacerse uso 
Je una demostracion general ; puesto que no 
mede el póstumo demostrarse por un nom- 
bre, especie ó signo. Si aun actualmente los 
póstumos, y principalmente despues de la 
Nov. 445. c. 5. pueden ser desheredados lo 
veremos en otra parte. 

« En España para que un póstumo prete- 
« rido rompa el testamento es necesario que 
« nazca enteramente vivo, viva 24 horas y 
« haya sido bautizado , y además que haya 
« nacido dentro del tiempo legal, esto es, 
«dentro de los diez meses despues de la 
e muerte del padre, ó á los siete desde la ce- 
e lebracion del matrimonio; pues delo con- 
« trario se reputa abortivo ó ilegitimo. Ll. 4. 
c y 5. Lit. 95. P.4.1.2. tit. 5. (ib. 40. Nov. 
e Rec. Además, debe advertirse que cntre 
« DOsotros no pueden por causa ninguna ser 
« desheredados los póstumos segun la ley 6. 
«tit. 5. P. S. Dicha 1. 2. es anterior al de- 
« creto de Nueva planta y por lo tanto no 
« rije en Cataluña en donde seguimos el de- 
« recho romano. » 4 i 


SEXTO! 
c De quasi posthumis. 


S. Postumorum autcm Joco sunt ct hi, qui in sui 
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haredis locum succedendo quasi agnaseendo fiuni 
parentibus sul heredes: ut ecce, si quis filium , el 
ex eo nepotem neptemve in potestate habest, quia 
fllius grada prtecedit, is solus jura sui heredis habet, 
quamvis nepos quoque et neptis ex eo in eadem po- 
testate sint. Sed si filius ejus vivo eo moriatur, aut 
qualibet alia ratione exest de potestate ejus , incipit . 
nepos neptisve lmejus locum succedere, et eo modo 
jura suorum berecem quasí agnatione nanciscitur. 
Ne ergo eo modo rumpatur ejus testamentum, sicut 
ipsum filium vel heredem instituere , vel nominatim 
exharedare, ne non jure faciat testamentum : ita et 
nepotem neptemve ex filio necesse est el vel haeredem 
instituere, vel ex heredare, ne forte eo vivo, fillo, 
mortuo , 8uccedendo in locum ejus nepos , neptisve , 
quasi agnascendo rumpat testamentum. [Idque lege. 
Julia Velleja provissum est: in qua similis exhere- 
dationes modus sd similitudinem posthumorum de- 
monstratur, 


TRADUCCION. d 


De los cuasi góstumons. 


Á , [4 

Están (ambien en lugar de péstumos aquellos que suct=. 
diendo en lugar del heredero suyo se hacen cuasi nacisndo 
herederos suyos de sus padres , como por ejemplo : sí uno 
tiene en su potestad algun hijo y de éLalgun nieto ó nteta, 
como que el hizo le precede én grado, £l solo tiene los de- 
rechos de heredero suyo, aunque tambien el nieto ó ea 
de él habidos estén en la misma potestad. Mas si el hijo du- 
rante la vida del padre muriese , ó de cualquier otro mo-' 
do saliese de su potestad empieza el nieto ó nieta d. suce 
der en su lugar, consiguiendo de esta suerte por el cuas 
nacimiento los derechos de los herederos suyos. Para que 
pues no ss rompa de esie modo su testamento , así como es; 
preciso que se instiluya heredero ó desherede eprisamente 
al hijo para que no haga el testamento contra lo que dis, 
pone el derecho , asi tambien debe inelitustr ó deshereJar al 
nieto Ó nieta habidos del hijo , para que sé durante su vi-. 
da muriese este , sucediendo en su lugar el nieto ó nieta, 
no rompan cuass naciendo el testamento, Y esto se dipu-| 
so así por la ley Jul. Vell. en la que se esplica un modo 
igual de desheredar á semejanza de los 7 óstumos. : 


NOTAS. 


her. que ab inf. de her. qual. Y porlo tanto 
subsiste el testamento del abuelo, aun cuan - 
do se haya preterido á este nieto, si el 
abuelo muriese viviendo aun el hijo, y no 
siendo este capiteminuido , i. 6. pr. de inj. 
rupt. l. 7. si tab. test. 

In ejus locum succedere). Esta sucesion 
es una especie de nacimiento á causa de que 
por ella entran en lugar del heredero suyo. 

L. Jul. Veli.) El capitulo segundo de di- 
cha ley, referido en dicha 4, £2. $. 50. la 
interpretaron Cayo en dicha [. 15. y Justi- 
niano aquí. En el esso de dicha /. 29. $. 
pen. que no se refiere especialmente á nin- 
guno de los capitulos de la ley, Juliana 


Y E e 


9. Quamvis nepos quoque). $. 2. inf. dq 
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introdujo tambien que no sé rompiese el tés- 
tamebto mezclando, por decirlo asi, sus dos 
capítulos. Muy bien se esplica Fabroto en sus 
notas á Teofilo. 


COXENTARIO: 


Varias especies de los cuasi póstumos. 

2. Quiénes rompen el testamento maciendo, +y quiéner 
sucediendo 6 cuasi naciendo ? 

B. Porqué se ha concedido mas derecho á la nieta cuast 

póstuma que á la hija ó al nieto que al tiempo del tes- 

tamento es el mas próximo en grado del abuelo? 

+ Derecho antiguo acerca la institucion y desheredacion 

de (os postumos. 

D. Qué es lo que Galo- Aquil(o estableció acerta la Msll= 

ucton del nieto póstumo ? 
6. Que es lo que la L. Vell. permitió , que o esluc isse ya 
permitido por derecho mas antiguo? 


4. Si alguno quiere escribir postumus, sin 

h puede hacerlo en cuanto á mi, como Jo ha- 
ce Cujacio Z. 5. obs. 4. y en sus coment. á 
la L. Gal. 29. h. t. Debe saberse , empero, 
que entre los antiguos se llamaban póstumos 
ropiamente , aquellos que nacen despues de 

a muerte del padre segun Ulp. Z. 3. $. 4. d. 
inj. test. Varron lib. 4. Fest. lib. 45. Plu. 
tarco tambien eu la vida de Sila como tam- 
bien en la de Coriolano escribe que los roma- 
nos llamaron póstumos =cbs óorigov 7o are 
domv 1eXtu 7.6 vsvopévous , esto es, á los naci- 
dos despues de la muerte de sus padres. Y 
por esta razon les llaman los intérpretes grie- 
£08, xucpcocópevo:, que están en el vientre; 
porque al tiempo de la muerte de sus padres 
estaban en el útero. Mas despues de la L. 
Jul. Vell. en virtud de la cual todos los dc- 
más descendientes, nacidos durante la vida 
del ascendiente testador , deben ser institui- 
dos herederos ó desheredados, para que 
cuasi naciendo Ó sucediendo no rompan cl 
testamento, á la manera de los póstumos; 
empezaron á distinguirse dos especies de 
estos: una de aquellos que propia y verda- 
deramente son y se llaman tales, á saber, 
aquellos que nacen despues de la muerte de 
sus padres; y otra de los que solo lo son 
impropiamente y secundum quid; esto es, 
respectivamente al efecto de romper el testa- 
mento, en caso, que no fueren ínstituidos 
ni desheredados, y á los que podemos dar 
el nombre de cuasi póstumos Ó póstumos 
. Veleyanos. Tambien en aquellos que son 
adoptados despues de hecho el testamento (a), 
en aquellas mugeres que recaen en la po- 
testad de sus maridos y en el hijo que vuel- 
ve á la de su padre despues de la primera 6 


(a) L. 20, tit. 4. Part, & 


LIB. Mo TIT. Xtif. 


segunda manumision , se halla cierta seme- 
janza con el nacimiento de los herederos si 
yos, y si fuesen preferidos rompen el testa- 
anento á la manera de los póstumos , Ulp. 
"it. 25. $. 2. Cay. lib. 2. tit. 3. $. 4. leg fili 
28. h. t. y 8. 4. it f. quib. mod. test. inf. 
«Tambien hay el póstumo Corneliano ; á sa- 
ber, aquel que ha nacido en la ciudad des- 
pues de haber sido el padre hecho prisione- 
ro por los enemigos, Jel cual se habla en la 
1. 45. d. inj. rup. test. l. qui bona 22, $. 
ult. de capt. et postl. Antonio Fabro 10. cox). 
9. y 10., en donde examina si este póstumo 
puede tambien llamarse Veleyano. Este la- 
gar está casi literalmente copiado de Cayo 
(. 43. de dm). rup. test. 

2. In sui heredis locum. succedendo, 

guasi agnascendo). Los nietos preteridos que 
nacen despues de hecho el testamento, v 
despues de la muerte de su padre , viviendo 
aun el abuelo testador , rompen el testamen- 
to; no sucediendo en lugar del padre y Cel 
heredero suyo , sino naciendo ; paes nacen 
p herederos suyos, no se hacen tales po: 
a sucesion. Y por lo tanto, pertenecen a! 
primer capitulo de la ley Veleya, del que 
no trata aqui el emperador. Aquellos , ep.- 
pero, de los que se habla en este lugar y 
en dicha ley trece, á saber, los que en el 
tiempo en que el abuelo hizo el testamento 
habian ya nacido ; pero que no tenian el d+- 
recho de herederos suyos á causa de que se 
lo impedia su madre que lo era ; estos, digo, 
si fueren preteridos , y si su padre duranta 
la vida del abuelo dejare de ser heredero sc- 
yo romperán el testamento sucediendo; este 
es, entrando en el lugar de su ar pre- 
muerto ó emancipado , no naciendo , (pues- 
to que esto no puede decirse propiamento 
de aquellos que han nacido antes del testa- 
mento) sino cuasi naciendo á causa de que 
sucediendo en lugar del heredero soyo ad- 
quieren ellos los derechos de tal, de modo 
que asi como se considera como póstumo 6 
en lugar de tal aquel que sucede en los de- 
rechos del heredero suyo, asi tambien su 
sucesion se considera como una especie de 
nacimiento. Aquellos pertenecen al primer 
capítulo de la ley Veleya, l. 29. $. 42.4. t., 
y estos al segundo, dicha I. 29. $. 45. /. 15. 
de inj. rup. 

Quia filius gradu praecedit). En la perso 
na del hijo no puede suceder como en k 
del nieto que esté en la potestad del abuek 
y á pesar de esto no sea heredero suyo, á cau 
sa de que el padre Je precede en la sucesion; 
pues para que uno tenga el derecho de here- 
dero suyo no basta que esté enla potestad si a 
propio tiempo no es el mas próximo en sra: 


- 
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do del difanto ; esto es, que nadie le prece- 
da en su órden, $. 2. inf. de hered. qual. 
et dif]. S. 2. inf. de her. que ab int. y por 
esta razon el nieto á quien precede el padre 
ro debe ser desheredado por el abuelo sino 
gue subsiste el testamento de este en que se 
pretirió al nieto , si el abuelo muriese duran- 
tela vida del hijo, y permaneciendo este en 
elmismo estado, 4. 6. in pr. de inj. rup. 
&, 7. unde lib. 

Sed si filius vivo eo moriatur). Salido el 
nijo de la familia, desde luego cl nieto de él 
nacido sucede en el lugar y grado del mismo, 
y al suceder consigue por el cuasi nacimien- 
to el derecho de heredero suyo en la fami- 
lia del abuelo; por lo que. si en dicho tiempo 
se hallase preterido, á ejemplo del póstumo 
romperá el testamento. De ahi es, que si 
aquel que tiene en su potestad á un hijo y 
á un nieto de este habido quiere hacer tes- 
tamento con toda seguridad, es necesario 
que á la manera “del hijo instituya tambien 
heredero ó desherede á este nieto , de otra 
suerte, si aconteciere que durante la vida 
del padre muriese el hijo, ó de cualquier 
otro modo saliese de la familia , ocupando el 
nieto desde luego cl lugar de su padre , rom- 
peria el testamento, 

5. Ila et repolem neptenve ex filio). Asi 
pues, se concede mayor derecho á esta nieta 
que á la hija, la cual por derecho antiguo, 
«unque fuese preterida no rompia el testa- 
mento , sup. eod. in pr. Para que esto no 
parezca estraño á algnno, debe advertirse 
que aquí se trata de aquella nieta á la cual, 
al tiempo de hacerse el testamento la pre- 
cedia el padre, y que despues sucedió en 
su lugar á manera de póstumo. Asi es que 
lo mismo que se observaba respecto de la 
hija póstuma, esto es, que si era preterida 
rompiese el testamento , debia tambien ha- 
cerse estensivo á esta nieta , como á cuasi 
póstuma por una razon igual de humanidad; 
á saber , porque es creible que el abuelo la 
hubiera nombrado heredera, si al tiempo 
de hacerse el testamento se hubiese hallado 
con respecto á él en primer grado. La mis- 
ma razon hay para que esta nieta sea de 
mejor condicion que el nieto que al tiempo 
de hacerse el testamento es el mas próximo 
en grado del abuelo; lo que no habiendo Vi- 
glio advertido creyó que al principio de este 
titulo se referia el derecho antiguo , que des— 
pues fué derogado .por la ley Veleya , equi- 
vocündose en esto manifiestamente. Tambien 
Gebe advertirse que la particula nominatim 
«ue se encuentra cn la primera parte de es- 
ta comparacion , no se halla en ta segunda , 
-como tampoco en dicha ley 45. de in). rup.; 
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lo que se ha hecho de próposito, para dár- 
nos á entender que la nieta se compara en . 
la desheredacion con el hijo por lo que baea 
á la necesidad , pero no por lo relativo á da 
cualidad ó modo de desheredar; pues entran- 
do la nieta habida del hijo en lugar de su 
padre adquiere los derechos de póstuma, y. 
debe bastar el que se la desherede indefini- 
damente, aunque dejándosela un legado ; 
puesto que la hija póstuma ya no tiene otro 
derecho. Lofique el emperador dijo al fin del 
párrafo precedente prueba que el nieto á 
ques se concedió el derecho de póstumo de- | 
> Er desheredado de la misma manera que 
el hijo. | 
4. Leg. Jul. Vell. provisum est.) Scévola'tn, 
Ha 1. Gallus 29. 8$. 14. etsegg. h. i. nosma- 
níflesta que fueron dos los principales capi- 
tulos deesta ley. En el uno de los cuales se, 
permitió que pudieran instituirse los póstu- 
mos agenos, con tal que nacieran suyos du-; 
rante la vida del testador. Y en el otro se' 
dispuso que los nietos que sucedian en lugar 
del heredero suyo no rompiesen el testamen:! 
to, si hubiesen sido en él instituidos ó d 
heredados. La explicacion de cuyo segundo' 
capítulo nos dá Justiniano aquí sacándola de 
Cayo, !. 15. de inj. rup. test. Nada, empero, 
deduciriamos de aquí, si no supiéramos por 
qué causa se dió acerca de esto la ley Vello, 
y qué es lo que la misma permitió , que no: 
estuviese ya permilido por derecho mas an- 
tiguo. En pocas palabras explicaré lo que 
me parece acerca de este punto bastante 
obscuro. Habiéndose por Ja ley de las doce 
tablas dispuesto que Uti quisque legassitsua 
rei ita jus esto l. 420. de verb. sig. los pru- 
dentes interpretaron aquellas palabras de la 
ley uti legassit por todo lo que uno séria y 
deliberadamente dispusiere, ordenare ó man- 
dare sobre lo que despues de su muerte quic- 
re que se haga de sus cosas ó bienes ; pues 
pareció absurdo tener por laley y considerar 
válida la voluntad del testador que no fuese. 
séria y deliberada. De ahi es que segun el 
espiritu de la ley las personas inciertas ; es 
decir, aquellas que el testador designó sin 
suber quienes cran, ni podian ser ipstitaidas 
herederas ni adquirir legado ninguno por 
testamento, $. 25. d. legatis inf. Ulp. tit. 22. 
S. 5., en donde da tambien la razon de esto, 
iciendo que debe ser cierta la resolucion 
del testador. De aqui finalmente se deduce 
que segun la misma ley tampoco pudo ser 
instituido heredero aquel que estaba en el 
útero, puesto que tambien se considera per- 
sona incierta á causa, segun creo, de que 
es incierto aun si nacerá ó no, si será varon 
ó hembra, y si nacerán uno ó muchos. Y 
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aunque por lo que hace á la sucesion legíti- 
ma , el póstumo se considera siempre como 
ya nacido, l. pen. d. statu hom., con todo, 
por la razon que dijimos, no se observaba 
esto en la sucesion testamentaria. Sucedien- 
do, pues, de este modo que , ya hubiese si- 
do j»nstituido, ya desheredado ó preterido 
este póstumo que debia nacer heredero suyo 
del testador , rompia naciendo el testamento 
y destruia enteramente la voluntad del tes- 
tador; poco á poco y con el objeto de con- 
servar las últimas voluntades de los hombres, 
se introdujo por la discusion del foro que 
tambien en la sucesion testamentaria se con- 
siderasen por ya nacidos, y debiesen ser 
instituidos 6 desheredados los póstumos su- 
yos, esto es, aquellos que si naciesen al tiem- 
- po de hacerse el testamento se hallarian en- 
tre los herederos suyos, y lo romperian en- 
teramente si se encontrasen preteridos : lo 
que Cayo da á entender en la I. 2. t. 5. $. 
2, cuando al tratar de la anstitucion y des- 
heredacion delos póstumos dice que en esta 
materia tambien los concebidos lejitimamen- 
te se consideran por nacidos. Respecto del 
póstumo ageno no se encontró razon ningu- 
Da para apartarse de lo dispuesto por el de- 
recho antiguo; puesto que la institucion del 
mismo no es necesaria á causa de que su na- 
eimiento nunca rompe el testamento. Como, 
empero, puede suceder que aquel que al tiem- 
vo del testamento es ageno, al del nacimiento 
sea suyo, y de esta suerte lo rompen (pues 
cuando se pregunta si el testamento se rom- 
pe por la agnacion se atiende no al tiempo de 
la concepcion sino al del nacimiento), por 
esta razon Galo Aquilio introdujo , (no dan- 
do una ley como malamente piensa Viglio , 
sino manifestando Jo que nadie antes que 
él habia observado), que pudiesen tambien 
los póstumos nietos, que al tiempo de ha- 
cerse el testamento erau agenos; pero que 
salido su padre de la familia nacerian here- 
deros suyos del abuelo , que pudiesen , de- 
cimos , ser instituidos herederos, á pesar de 
la ley que disponia no pudiesen serlo lo pós- 
tumos agenos. A este objeto inventó la si- 
guiente fórmula: Sea heredero mi hijo. Si 
mi hijo muriese durunte mi vida, entonces 
si dentro los diez meses inmediatos á la 
muerte de mi hijo y despues de la mia me 
naciese de él un nieto , sea este heredero, l. 
29. h. t. Se dirá que en este caso se institu- 
ye á un póstumo ageno. Concedo esto , si 
simplemente se le considera como á póstu- 
mo , porque si naciese al tiempo de hacerse 
el testamento no scria heredero suyo del 
bbuelo testador ; pero lo niego si se le con- 
sidera como á póstumo Aquiliano, ú sea del 
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modo como es instituido por Galo, quien di- 
flere la institucion de este nieto | 
tiempo en que será suyo: tal es la fuerza de 
la partícula (unc con la cual dá á entendet 
el tiempo , l. 4. S. 4. de cond. et dem. Coa- 
sidero , pues , de este modo no es ageno sins 
suyo , y quedando salva la razon del deré- 
cho antiguo puede ser institaido segun la 
fórmula Aquiliana. Hasta la institucion del 
póstumo nacido durante la vida del testador 
era inútil ; puesto gue como solo podian ser 
instituidos los póstumos encuanto lo exijia la 
necesidad y el favor que se dispensaba á los 
testamentos , no parecia ser necesaria la ins 
titucion de aquellos que nacen durante i» 
vida del testador; pues aunque tambien ellos 
rompen el testamento ; con todo es licito al 
testador hacer otro y disponer de sus cosas 
como quisiere. Ni aquel póstumo que era 
ageno al tiempo de hacerse el testamento po- 
dia ser instituido puramente ; pues que Ga- 
lo no introdujo que pudiera hacerse esto, 
ni hubiera podido introducirlo quedando 
salva la razon del derecho. Finalmente, là 
institucion del nieto nacido antes de hacerse 
el testamente no impedia que sucediendo des 

ues en lugar del padre , salido de la fam 
ia, rompiese el testamento. Tal vez acaso !: 
que pareció no bastaba haber sido instrt:i- 
do como extraño aquel que al tiempo de 
la muerte del testador se encuentra siendc 
suyo. 

6. Posteriormente tambien se miró por la 
validez de estos testamentos por la ley Juli: 
Veleya , la cual segun ya antes dijimos, tu- 
vo dos capitulos; de los cuales el primer? 
permite la institucion de aquellos pustumos 
que si na :eren durante la vida del testauor 
serian herederos suyos del mismo, de suer- 
te que pueden ser instituidos puramente, + 
en el segundo que los nietos ya nacido: :' 
tiempo de hacerse el testamento sucediens* 
durante la vida en lugar del heredero set" 
no rompan aquel testamento en que los m: 
mos son instituidos o desheradados, d. ¿. 29. 
$. 4. y sig. h. t. Aquel que deseare saber 
mas acerca de esto vea los comentarios qu: 
sobre dicha ley han compuesto los varone: 
doctisimos Salomo:i, Goveano, Cuyacio, Dua 
reno y Alciato , lib. Z. paradox. 2. el segs. 
Vins. De paso advierto aqui que esta ley pre 
piamente nose llama Julia Veleya coino en e: 
te párrafo y en Ulp. £i£. 22. $. 49. ballamc 
escrito : sino Junia Veleya I. 40. $. 2. ff. à! 
testam. tut. 1.45. ff. de inj. rup. vest. Sm 
autores fueron Junio Silano y Veleyo To- 
tor , Cónsules 4 quienes sz atribuye tambica 
el Senado-co,sulto Veleyauo , 1.2.3.4. ff. 
ad. S. C. Fell. Usas, 
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DE LA DESHÉREDACION 


' «En España aunque los nietos no están 
t bajo Ja potestad del abuelo segun vimos 
« mas arriba en el párrafo tercero de la pá- 
stria potestad , deberán con todo ser insti- 
« tuidos herederos ó desheredados por aquel 
esi el padre de los mismos ha muerto du- 
«rante la vida del abuelo, á causa de que en 
« esta materia se prescinde entre nosotros del 
«vinculo civil dela potestad pátria segun 
«luego diremos en el 8. 5. de este tit. » 


TEXTO. 


ae einaneipata, 


$. Emancipatos liberos jure civili neque haredes 
|nstituere neque exhreredare necesse est: quiu non 
sub sui baredes. Sed prestor omnes tam fosminini se- 
xus , quàm masculini, sí heredes non instituantur, 
exngeredaii jubet ; virilis sexus nominatim; feminini 
veró inter cateros, quia si neque haeredes instituti 
fuerunt , neque ita , (ut diximus ), exheredati, pro- 
hnittit eis prsstor contra tabulas testamenti bonorum 
possessionem. 


TRADUCCIÓN. 
De los emantipadon 


y 

Por el derecho civi. no es necesario institurr herederos 
3 desheredar á los descendientes emancipados, porque no 
son herederos suyos: mas el Pretor manda, en caso que no 
se inststuyan herederos, desheredar á todos, tanto á los del 
sexo femenino como á los del masculino; á los de este e» - 
presamente , á los de aquel, empero , entre otros , porque 
wu no fueron tnstituidos herederos ni desheredados , segun 
» mos, el pretor les promete la posesion de bienes contra 
¿»s tablas del testamento. 


COMENTARIO. 


"Los emancipados fueron llamados por el pretor á la 

posesion de bienes bajo cierto pretesto de suidad. 

f. El pretor nguio en el modo de desheredar la distin- 
cion del sexo y grado que híxo el derecho civil, 

3. No es absurdo el que las-hijas emancipadas fuesen de 

mejor condicion por derecho pretorio que las no eman- 

cipadas por derecho civil. 


Quia non sunt sui heredes). Los descen- 
lientes emancipados salen de la familia y 
potestad del padre, $. 6. sup. quib. mod. jus. 
Jat. pot. solv., y de este modo hechos due- 
hos de sí mismos empiezan á tener una fa- 
milia propia, /. 495. $. 2. de verb. sig. Asi 
jue, pierden todos los derechos que antes 
enian en la familia del padre dejando de ser 
rerederos suyos y ugrados”, que son los úni- 
'0s que la ley llama á la sucesion intestada 
causa de la conservacion de las familias. Y 
inalnacote , se reputan por el derecbo qvi 
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como agenos y extraños , L. 6. $. 4. de don. 
poss. l.7. d. cap. min.$.infra de hac. qual. 
$. 9. infra d. hered. qua ab. int. De aquí se 
sigue que Ter derecho civil no tiene el pa- 
dre necesidad ninguna de instituir ó deshe- 
redar á los descendientes emancipados, y 
que por la pretericion de estos no se hace in. 
justo ni nulo el testamento. 

4. Prator si heredes non instituantur ez 
heredari jubet). Aunque por derecho ciyil 
pierden sus derechos aquellos descendientes 
que por la capitis diminucion ; esto es , por 
la emancipación dejaron de ser herederos an- 
yos, con todo, el pretor movido por la equi- 
dad natural, y fundándose en parte en una 
razon civil ( puesto que los emancipados no 
son menos descendientes por naturaleza , ni 
menos procedentes de varon , lo que atiende 
tambien en parte el derecho civil, que los 
no emancipados) rescinde su capitis diminu- 
cion, 1. 6. $. de bon poss. Y si hubiesen sido 
preteridos en el testamento les promete la 
posesion de bienes contra las tablas del mis- 
mo,/. 4. y á cada paso en el tit. de bon. 
poss. cont. tab. Y les llama ab intestado en 
union con los herederos suyos á la posesion 
de bienes unde liberi , $. 9. inf. de hared. 
ab inf. d. 1.6 $. 4. Asi pues, consiguiendo 
en los efectos del derecho y por beneficio 
del pretor, lo mismo los emancipados que 
los suyos (pues la posesion de bienes en la 
realidad y en los efectos del derecho en na- 
da se diferencia de la herencía l. 4. l. 2. ed 
bon. poss.) por esta razon dice que el pre- 
tor manda tambien instituir ó desheredar á 
los descendientes. Y debe notarse lo que el 
jurisconsulto dice en dicha I. 6. $. 4. que el 
pretor rescinde la capitis diminucion de los 
mismos despues de la muerte del padre. De 
donde deducimos que los emancipados eran 
llamados por e! pretor no simplemente como 
á tales , sino bajo cierto pretexto de suidad , 
como que nunca hubiescn salido de la po- 
testad ; pues rescindida la capitis diminucion 
son en cierta manera restituidos á su íntegro 
y primitivo estado : véase la 0. 5. $. 5. cont. 
tab. y alli la glosa. 

2. Feminini sezus inter ceteros). Cuya- 
cio, Hotomano y Wesembecio ponen el in- 
ter cesteros, lo que me parece mejor ; como 
que dijese el emperador , ó expresamente 6 
entre otros, ó segun Ulpiano , tit. 22. $. 25. 
á los varones espresamente y á las hembras 
tambien entre otros. Es decir , que el pre= 
tor quiso conservar en el modo de deshere - 
dar la diferencia que hacia el derecho civil 
por razon del sexo, y sin duda tambien la, 
que el mismo derecho hacia por razon del 
grado, de lo que se trata al pr. de este tif, 
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Sin embargo, aprece que las hijas emanci- 


padas fueron por derecho pretorio de mejor 
condicion de lo que las no emancipadas lo 
eran por derecho civil; puesto que aquellas, 
en caso de ser preteridas , rescindian ente- 
ramente el testamento por derecho pretorio. 
Estas, empero, no lo rescindian , sino que 
tan solo acrecian por derecho civil en una 
determinada porcion en union con los here- 
deros escritos , lo que de ningun modo es 
absurdo aunque asi lo piense Bacovio ; pues- 
to que las hijas que estaban en la patria po- 
testad, en caso de ser preteridas , además 
del derecho de acrecer que la ley tivil les 
concedia, tenian pcr derecho pretorio el mis- 
mo derecho que las emancipadas (en lo que 
se equivocó Bacovio segun mas arriba mani- 
festamos), y anulaban enteramente el testa— 
mento. Con todo, despues de la constitucion 
de Antonino por la posesion de bienes con- 
tra tabulas no conseguian mas de lo que por 
la ley civil adquirian por medio del derecho 
de acrecer , !. ult. al pr. Cod. de lib. prat. 
Y es muy verosímil que despues de dicha 
constitucion las emancipadas no adquirian 
mas por la referida posesion de hienes delo 
que hubieran recibido si hubiesen perma- 
necido en la potestad ; lo que tambien Teo- 
filo aseguró como cierto. 

Promitlit). De este modo dehe leerse y 
no permittit , 1. 1. Cod. com. de succ. En 
las Basilicas se lee ént; + ^ decr prome- 
te (el Pretor, se entiende). á los mismos la 
posesion de bienes co: tia ia» tablas. El tes- 
tamento en que ha sido preterido cl eman- 
cipado subsiste por derecho civil y por el 
pretorio , y por lo tanto el pretor no con- 
cede al emancipado preterido la posesion de 
los bienes ab intestato unde liberi como al 
preterido que está en la potestad, por cuan- 
to semejante testamento por derecho civil, 
no subsiste, sino que se rescinde el testa- 
mento del padre dándose Ja posesion de bie- 
nes contra tabulas, l. 4. d. leg. pret. cont. 
tab. , sin que los emancipados preteridos ten- 
gan otro remedio. La razon , empero , por- 
que el Pretor lo concede tambien á los su- 
yos en caso de ser preteridos à pesar de que 
pueden suceder ab intestato ó por derecho 
civil ó por el edicto unde liberi , la diremos 
en su respectivo logar, tit. de bon poss. lib. 
5. Que se dá , lo prueba bastantemente que 
semejante testamento no es nulo por derecho 
pretorio ; pues este remedio es rescisorio por 
su naturaleza. Aquello, empero, que es nulo 
no puede rescindirse , l. 5. d. inj. rup. test., 
sobre lo que hablamos con mas extension al 
principio de este titulo. 

«ws Por lo. que hace á nuestra España véasq 


LIB. 1. TIT. XITI. 


« lo que decitnóà mas Abejo en el $. 5.% 
TEXTO. 
De adeoptivis. 


&. Adoptivi liberl, quandiu sunt in potestate pa- 
tris adoptivi, ejusdem juris habentur, cojos sus 
justis nuptiis qoassiti. lisque haeres institaendi vel ex- 
heredendi sunt sucundum ea, quee de naturalibus 
exposuimus. Emancipati verd à patre adoptivo neque 
jure civili, neque eo jure , quod ad edictum pratcrs 
attibet , inter liberos connumerantur. Qua ratione ac- 
cidit, ut ex diverso, quod ad naturelem parentem 
alinet, quamdiu quidem sunt in adoptiva famili». 
exiraneorum numero habeantur, ut eos neque hzre- 
des instituere , neque exharadara necesse sit: cüm 
veró emancipati fuerint ad adoptivo patre , tunc ¡0 
cipiant in ea causa esse, in qua futuri essent, si à na- 
turali patre emancipati fuerint. 


TRADUCCIÓN. 
De los adoptivo 


Los descendientes adoptivos, mientras están en la potro 
tad de su padre adoptivo se consideran de la misma cos- 
dicion que los habidos de legítimo matrimonio , y por is 
tanto deben ser instituidos herederos ó desheredados seguu 
lo que dijimos de los naturales. Despues de emincipados, 
empero , por el padre adoptivo , nt por derecho civil, n 
por aquel que se refiere al edicto del Pretor son contada! 
entre los descendientes, Por esta razon sucede por el eor- 
trario que por lo relativo al padre natural, mientras esta 
en la familia adoptiva se consideran como extraños , de 
modo que no es necesario instiluiries hcrederos má da- 
heredarlos; mas luego que fueron emancipados por el padr; 
adoptivo empiezan á ser de la misma condicion que hubis 
ran sedo á haber sido emancipados por el padre natural. 


NOTAS. 


4. Ejusdem juris). Los habidos fuera de 
matrimonio no pertenecen aquí, pero si lo: 
lejitimados , S. 9. inf. de hered. a5. int. 
Nov. 89. 

Neque jure civilis, elc. ). No por derecho 
civil, porque dejan de ser herederos so- 
yos, ni tampoco por el pretorio porque 
pierden á la vez el nombre de descendien- 
tes, 1. 4. si tab. test. 1.4.8.6. 1. 5. 5.2. 
cont. tab. 

Extraneorum numero). Solo son admili- 
dos por el pretor ab intestato en tercer lo- 
gar en el órden de los cognados , $. 45. inf. 
de hared. ab int. 1.4.5. 4. unde eog. * 

Cum veroemancipati, elc.). Esto es, eman- 
cipados durante la vida del padre natural, 
$. 20. inf. d. t.; pues en este caso para qué 
no se viesen privados de la sucesion de e»- 
trambos padres quiso el cres que reco 
brasen el derecho natural de hijos, [: 4. 9 
tab. test, : P" 
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COMENTABIO. 


Adeiértese un grande error de Hotomano, 

Por la emancipacson se disuelven enteramente los dt 
rechoe de los hijos adoptivos, 

Los adoptados mtentras están en la familia adoptiva 
no tienen el derecho de hijos en la 0el padre natural. 
bh Los emancipados por el padre adopv»o recobran el 
derecho da la familia natural que por beneficeo del 
Pretor tienen los emancipados, 


po 


Dando la adopcion á los hijos adoptivos 
el derecho y nombre de hijos de familia y 
berederos suyos, lo propio que la naturale- 
za 4 los naturales, 4. 4., y á cada paso en el 
titulo de adop. $. 2. inf. de hered, que ab. 
int. 1. 5. Cod. de suis et leg. se sigue de aqui 
que aquellos, no menos que estos deben ser 
institaidos herederos ó desheredados, y que 
en caso de ser preteridos tienen el mismo de- 
recho que los naturales de invalidar el tes- 
tamento de sus padres, l. 2. in pr. cont. (ab. 
Por hijos naturales entendemos aquí los na- 
cidos de legitimas nupcias; pues así se lla- 
man estos casi siempre cuando se comparan 
con los adoptivos, segun advertimos mas 
arriba al principio del titulo de adopciones. 
No obstante, los legitimados tambien vienen 
comprendidos en los naturales, por cuanto 
se les conceden absolutamente los mismos de- 
rechos que tienen aquellos que desde un 
principio han nacido de legitimo matrimo- 
nio, d. 8. 2. inf. dehered. ab intestato, Nov. 
$9. De ellos se ha hablado en el $. ult. sup. 
de nup. 

Secundum ea que de naturalibus ezposui- 
Aw). Así pues, los hijos adoptivos deberán 
ser desheredados expresamente y las hijas y 
hietos entre otros. Del mismo modo en caso 
que fuere preterido el hijo adoptivo ó ma- 
lamente desheredado será nulo ipso jure el 
testamento. Pero aunque las hijas ó los nie- 
tos fueren preteridos subsistirá válido el mis- 
mo, concediéndose á dichas personas el de- 
recho de acrecer á los herederos instituidos 
en la misma porcion en que acrecen las hijas 

los nietos naturales , cuando fneren prete- 
fidos, conforme á lo que se ha dicho al prin- 
cipio de este título. Algun tanto negligente 
pues anduvo Hotomano cuando pensó que la 
hija adoptiva tuvo mas derecho que la natural 
como que la pretericion de la primera rom- 
piese el testamento y no la de la segunda por 
la /. 8. ín pr. deinj. rup; test. De otro modo, 
bubiese visto á buen seguro que Ulpiano ha- 
bla en dicho lugar , yo de la pretericion de 
aquella bija que ya habia sido adoptada por 
el testador antes de gde hiciese testamento , 
sino de la de aquella que habia sido adopta- 
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da ó arrogada despues del mismo, la que te- 
piendo el derecho de póstuma y no hacién-. 
dose en los póstumos distincion de sexo por 
lo respectivo á romper el testamento, $. 2. 
sub. eodem , rompe el testamento como por 
el cuasi nacimiento de un heredero suyo. 

2. Emancipati á patre adoptivo neque ju- 
re civili, elc.) Los derechos de los hijos adop- 
tivos sola duran mientrassubsiste la adopcion;: 
pero disuelta esta por la emancipacion no 
tienen ya derecho ninguno, considerándose 
enteramente extraños con respecto al que en 
otro tiempo fué su padre adoptivo; ya se 
atienda al derecho civil, pnes dejaron de ser 
herederos suyos, ya al honorario, pues per- 
dieron hasta el nombre de hijos, de modo 
que cesa la razon natural y la cquidad del 
edicto, l. 4. unde liberi , 1.4. $. 6.1. 5. 8. 
9. cont. tab. Asi pues, aun cuando sean pre- 
teridos en el testamento no son admitidos 
contra tabulas , h. tex. y $. 42. inf. de ha- 
red que ad int. , ui ab intestato á la pose- 
sion de hienes wnde liberi, 1. 4. 8. 6. d. I. 
4. unde lib. S. 11. y d. 8. 12. inf. de hered. 
qua ab int. 

5. Quamdiu sunt in adoptiva familia ez 
traneorum numero). Los hijos adoptivos 
mientras están en la familia adoptiva no tie- 
nen el derecho de hijos en la del padre natu- 
ral, sino que con respecto á este se consideran 
entre tanto como extraños, no solo por dere- 
cho civil sino tambien por aquel que perte- 
nece al edicto del pretor; pues este creyó 
que tenian bastante ya en la familia del padre 
adoptivo, á quierf suceden por derecho ci- 
vil, con qué resarcir el perjuicio que sufren 
en los bienes del padre natural ; pues seria 
absurdo que tuviesen un mismo derecho y 
para el efecto de suceder en los bienes de dos 
padres : por lo que, si aquellos que están en 
la familia adoptiva al tiempo dela muerte del 
padre natural fueren preteridos, ni por dere- 
cho civil podrán anular el testamento, ni por 
derecho pretorio pedir la posesion de bienes 
contra tabulas , ni ser admitidos como des- 
cendientes ab intestato , $. 40. ysig. inf. de - 
hered. ab. int. l. ult. unde (ib., sino qué 
tan solo lo serán como á cognados en el ter 
cer órden, $. 43. d. tit. 

4. Cum emancipati fuerint ab adoptivo 
patre tunc incipiunt , etc.) Como que los 
emoncipados por el padre adoptivo no conser 
van derecho ninguno en la familia del mis- 
mo, segun poco há se ha dicho, para que ne 
queden privados de la sucesion de entram- 
bos padres quiso el pretor que recobraser 
el derecho de la familia natural, d. (. 4. us 
de lib. ; esto es, que se considerasen de la 


misma condicion que si hubiesen sido eman- 
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eipados por el padre natural y verdadero, 
y como que habiesen permanecido siempre 
cn un estado tal que á no haber sido insti- 
tuidos ó desheredados podrian pedir la po- 
sesion de bienes contra fabulas. Ni hay di- 
ferencia ninguna entre que sea el dado en 
adopeion por el padre natural, ó el emanci - 
pado por este que despues se dió en arroga- 
cion, quien sea emancipado de nuevo por el 
padre adoptivo, con tal que este se verifique 
darente la vida del natural. 


TEXTO 


Jas novunio 


B. Sed hec quidem vetustas introducebat. Nostra 
verd constitutio inter masculos el foeminas in hoc ju- 
re nihil interesse existimans, quia utraque persona in 
hominum procreationem simili natura officio fungi- 
tar”, et lege antiqua duodecim tabularum omnes ti- 
militer ad successionem ab intestato vocabantur, quod 
et ptestores postea sequuti erso videntur: ideo sim- 
pex ax simile, jus et in fillis et m fliabus et ín ca- 
teris descendantibus per virilem sexum personis, non 
solüm jani vatis sed etiam posthumis, introduxit; ut 
omnes sive sui sive emancipati sint, vel hxredes ins- 
tlicantur, vel nominatim exharedentur : et eumdem 
tia beant effectum circa testamenta parentum suorum 
to8rmanda et baxreditateg Bufecendam, quem fi] sui 
Neiemancipati babent sive jam nati sint, sivo adhuc 
Au ntero coustiluta, postea pali siut. Circa adoptivos 
autem filias cerlam u:doximus divisionera, quie ia 
vostra constitutione , quam super adoptisis tulimus, 
contUnetur, 


TRADUCCIÓN. 


Derecho nuevo. 


- 44 lo disponia la antiguedad ; nucrsira constitucion , 
empero, creyendo q 4e en esta materis no habia diferencia 
ninguna entre los varones y las hembras porque las perso- 
¿nas de entrambos cumplen en la procreación de los home 
Yres, un deber xqual de la naturaleza, y sien:lo por la ley 
antigua de las doce tablas llamados todos iquerlmon'e á da 
aucesion infestada, lo que parece siguieron tambien poste- 
siormente log pretares, par esta razon introdujo un dere- 
cho sencillo y semejante en los hijos, hijas y demás perto- 
sas descendientes par parte de varon, uo solo nucidas, sino 

tambien póstumas, de suerte que todos ellos, s sec suyos 
ya emancipados deban ser instituidos herederos o expresa 
sende desheredados, y tengan el mismo der:cho de tnvadt- 
dar los testamentos y de adquirir la herencia de sus padres 
qua (venen las hijos suyos ó emancipados, ya «tan nacidos, 
ya estando qun ep el útero nacirien despues. Respecto de 
los hijos adoptivos, empero, tutrodujimos uBa decision gà* 
se halla en sa consiflucion que sobre los mismos promul- 
gamos, 


NOTAE: 


Nostra censtitulio). E. 4. Cod. R.t., de 
"Ja cual ha de sacarse la interpretacion ev este 
gárralo, 


LIB. Ml. TY, Xi. 


Lege duodecise tabulgrüm). L. 14. cod. 
d. legit. hered., en dehde se explica esto 
mismo casi con las mismas palabras.. 

Per virilem sexum). Puesto que en la ma 
teria de la institucion y desheredacion , asi 
poe derecho ¿retorio como por el civil los 

escendientes se consideran extraños 
de la madre y abuelo materno, ¿af. $. eli. 

Utomne). Asi las hijas, nietos y metas 
como los hijos, y tanto los que han de nacer 
aun como los ya nacidos. Derógase , pues, 
aqui la diferencia que por razon del Sexo y 
grado se hacia así en los suyos, sup. is pr. 
como, en los emancipados , sup. $. 5.; tanto 
en los ya nacidos como en los póstumos, $. 
4. sup. ; mas no se deroga la que bahia en- 
tre los suyos y los emancipados; esto es, que 
estos no se igualan á aquellos, de suerte 
que tambien por su pretericion se anule el 
testamento. 

In utero constituti). De manera que las 
hijas póstumas*no expresamente deshereda- 
das rompan el testamento , aun 'caando se 
les hubiese dejado un legado ,1 no SU- 
cedia asi por derecho antiguo, $4. sup. 


COMENTARIO, 


2. Derogación de la diferencia que había per razon e. 
sexo en los efectos de la pretericion y eu el modo «.. 
la desheredacion de los descendientes, 

2,  Equiparacion de los mismos efectos por razon c: 
grado. " 
Derogacion de la diferencia que en la emisor 
habia por razon del sexo entre los póstumos 

$ — Seequivocan aquellos qu» .ieusan que por este pis - 
rafo se quita toda diferencia eniro los auyos y los 
emancipados. 

J, JQuées lo que Justiniano introdujo de quito Texpec i. 
de los hijos adoptives ? 


m: 


Hasta aquí se ha tratado del derecho an- 
tiguo. Siguese ahora el nuevo introducido 
por la constitucion de Justinisno , que s 
halla en la /. ult. C. h.£. En esta constitu- 
cion derogó la diferencia que en esta mat- 
ria habia antiguamente entre los diversos se- 
xos y grados de los descendientes, y entre 
los nacidos y póstumos ; mandando que to- 
dos, ya sean varones Ó bembras, hijos « 
nietos, nacidos Ó por nacer, deban scr igual 
mente instituidos ó desheredados; ya se tra: 
te del derecho civil, ya del pretorio. Tres 
causas pone aquí, las que dice le indojeron 
á establecer este nuevo derecho ; todas la: 
que pueden reducirse á una , á saber., el fa- 
vor que se dispensa el sexo débil,  . 

Quia utraque persona simili nature ofi- 
cio). La primera razon de introducir está 


. Bueyo derecho es porque las hembras de- 
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Sempetian igual deber que los varones en la 
procreacion de los descendientes, por cuya 
causa declama en su constitucion contra los 
autores de dichas diferencias , como que con 
ellas acusasen á la misma naturaleza. ¿Por 
qué, dice el Emperador, no los creó esta 
todos varones? Sin embargo , aun cuando 
concedamos que es cierto como efectivamen - 
te lo es que la naturaleza necesita igualmen- 
te de cada uno de los dos sexos para la con- 
servacion del género humano, con todo esta 
razon no es de tanto peso que por ella de- 
biese haberse mudado el derecho antiguo 
como inicuo. Y á la verdad no puede de- 
cirse que acuse á la naturaleza aquel que 
distingue los varones de las hembras por lo 
que hace á la sucesion testamentaria d in- 
testada de los padres ; de otra suerte debiera 
tambien acusarse al mismo autor de la na- 
turaleza porque mientras vive el bijo ex- 
cluye á la hija de la sucesion del padre, 
Núm. 27. v. 8.; pues tambien hay muchas 
otras cosas y principalmente los derechos de 
familia y de agnacion en las que no es in- 
justo que en la sucesion sean los varones de 
mejor condicion que las hembras. 

Et legé antigua duodecim tabularum om- 
nes similiter). Hé aquí otra razon por la 
que argumentando de la sucesion intestada 
a la testamentaria recomienda la equidad de 
su nuevo derecho. Es sabido que la ley de 
las doce tablas no bacia en la sucesion intes- 
tada de los descendientes diferencia ninguna 
por razon del sexo; y que llamaba á las hi- 
jas no menos que á los hijos á la sucesion dcl 
padre muerto intestado , y hasta á los nietos 
y nietas que están en la potestad , si el hijo 
dejare de ser heredero suyo , 1.4. $. 2. y 4. 
de suis et leg. $. 2. y 6. de heered. ab. int. 
Y con todo, la distincion entre el sexo y 
grados en caso que se hubiera hecho testa- 
mento viene de la razon de la misma ley, 
arg. 4. 8. $. 4. de inj. rup. test.; y ála ver- 
dad, mas es destruir el testamento que te- 
ner el derecho de suceder ab intestado. Di- 
ce lo que despues parece que siguieron los 
pretores. Esto es, al dar la posesion de bie- 
nes ab intestato ; pues que en el caso de ha- 
berse hecho testamento el pretor no daba la 
posesion de bienes contra tabulas á las bijas 
desheredadas entre otros , como tampoco la 
daba a las emancipadas , ó á las hijas póstu- 
mas á las que habiéndoselas desheredado en- 
tre otros se les habia señalado un legado $. 
4.y3.1. 8. in pr. cont. tab. 

1. Et in filiis ct 4n filiabus el in cateris, 
101. solum jam natis sed etiatn posthumis). 
Con estas palabras se quita toda la diferen- 


tia que por derecho antiguo hakis en los 
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efectos de la pretericion y en el modo d. 
desheredar segun se ha esplicado en los 
párrafos precedentes. Y en primer lugar se 
igualan los descendientes de entrambos se- 
Xos (perteneciendo esta équiparacion así al 
derecho civil como al pretorio), y se manda 
desheredar expresamente tanto á las bijas 
como á los hijos en caso que no se les insti- 
tuya, concediéndose á los preteridos ó no 
expresamente desheredados el mismo dere- 
cho de invalidar el testamento del padre que 
tienen los hijos suyos ó emancipados cuando 
son preteridos ó no expresamente deshere- 
dados; aquellos por derecho civil, y estos 
por el pretorio. A las hijas, pues , que están 
en la potestad , si fueren preteridas se les 
concede el derecho de reclamar la nulidad 
del testamento, y á las emancipadas cl do. 
destruirlo por medio de la posesion de bienes 
contra tabulas, Así, pues, lo que al prin- 
cipio de este titulo se dijo de que en caso 
que las hijas que estaban en la potestad hu- 
biesen sido preteridas el testamento no era 
nulo, sino que quedando el mismo subsis- 
tente acrecian en cierta porcion á los bere- 
deros escritos , se deroga aquí mandándose 
que en este caso el testamento se invalide. 
Tambien se deroga lo que en el mismo Iu- 
gar se refiere de que pudieron estas bijas 
ser desheredadas entre otros, á saber , para 
el efecto de que por derecho civil quedasen 
excluidas del derecho de acrecer, y por el 
pretorio de la posesion de bienes contra el 
testamento, !. 8. cont. tab., sia que les que- 
dase otro remedio que la querella inoficiosa, 
arg. d. 1.8. y S. ult. inf. h. t.; pues des- 
pues de la constitucion de Justiniano , aun 
cuando sean desheredadas si no lo fuesen 
expresamente, sino entre otros, el testamcn- 
to no subsistirá por derecho civil mas de lo 
que subsistiria en el caso en que fuese des - 
heredado un hijo entre otros ; y tendrán co- 
mo á preteridas el remedio pretorio de qua 
bice mencion, cesando la querella inoflciosa, 
d. 1. 8. $. 2. cont. tab. $. 2. inf. de inoff. 
test. Finalmente , tambien se deroga aquello 
de que antiguamente para negar á las hijas 
emancipadas la posesion de bienes contra 
tabulas le bastaba al pretor que hubiesen sido 
desheredadas entre otros ; pues actualmente 
deben ser admitidas como á preteridas á la 
manera de los hijos emancipados á quienes, 
caso de no ser expresamente desheredados, 
consideró tambien antiguamente el pretor 
por preteridos , $. 5. sub. eod. : 

2. En segundo lugar, se quita la diferén-) 
cia que habia por razon de los grados, y. 
Jos descendientes del segundo y ulteriores se 
igualan á los del primero ; csto es, los nie- 
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los y demás descendientes por parle de va- 
ron á los hijos; lo que se hace extensivo á 
entrambos derechos. Por consiguiente , á la 
manera de los hijos suyos, tambien los nie- 
tos y demás descendientes suyos deberán ser 
instituidos ó expresamente desheredados, y 
en caso que faesen preteridos ó no expresa- 
mente desheredados, el testamento será nulo 
ipso jure, de la misma manera que si hubie- 
se sido preterido ó no expresamente deshe- 
redado un hijo que estaba en la potestad; 
cesando el derecho antigao de acrecer , que 
quedando subsistente el testamento se daba 
tambien á los nietos suyos qne eran preteri - 
dos, d. pr. h. t.; y el pretor actualmente 
considera á los generalmente desheredados 
como á preteridos. Por últ:mo, de la misma 
manera que al hijo emancipado no institui- 
do ni expresamente desheredado le concede 
el pretor la posesion de bienes contra tabu- 
las, así tambien la concede á los del mismo 
ríacidos , porque el padre no les precede por 
la /. 5. £n pr. cont. tab. 

3. Eb tercer lugar, se quita la diferencia 
que habia entre nacidos y póstumos, y tam- 
bien la que por razon del sexo habia entre 
estos ültimos , mandándose que tambien las 
hijas póstumas y los nietos habidos del hijo 
deban ser instituidos ó expresamente deshc- 
redados , lo propio que los descendientes ya 
nacidos y que los póstumos ya varones; y 
concediéndose á los hijos y á los nietos pós- 
tumos preteridos ó no especialmente des'i- 
redados el mismo derecho que tienen los 
póstumos varones ; á saber, que rompan na- 
ciendo el testamento aun cuando se les hu- 
biere dejado un legado; lo que no sucedía 
así por derecho antiguo, $. 4. sup. eid; 
por euyo derecho no dando el pretor la po- 
sesion de bienes contra tabulas , d. l. 8. 
cont. tab. era necesario en este caso à las 
póstumas la querella inoficiosa, $. 2. de inof. 
test. inf. Actualmente, empero, por derecho 
civil lo rompen como á preteridas, no sierdo 
tampoco olvidadas por el pretor. Que este 
es el sentido de este Iugar lo demuestra lo 
que sigue, y priucipalmente d. (, uit. vers. 
sancimus et seq. C. R. t. 

4. Ut omnes, sive sui , sive emancipati 
sint. etc.) Alucinase Bart. en la auth. ex cau. 
sa C. h. t., y con él easi todos los intérpre- 
tes mas antiguos, quienes segun Curcio en 
d. auth. n. 45., y Julio Claro $. test. quest. 
42. n, 2. piensan que en este lugar se quita 
tambien toda diferencia entre los descendien- 
les suyos y los emancipudos. Efectivamente, 
es claro que con estas palabras, para que 
todos , ya sean suyos, ya emancipados, 
(engan el mismo derecho que tienen los hi- 
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jor suyos ó emancipados , no se comparta 
los emancipados con los suyos, sino los i meds 
descendientes suyos con los hijos suyos tam: 
bien ; los demás descendientes emancipados 
con los bijos emancipados ; el sexo masenli. 
no co” ^l femenino; el primer grado con los 
inferluies. Por consiguiente, se vé que Jus- 
tiniane no quiso que los emancipados sin ne. 
cesi'- 1 del ausilio del pretor fuesen de la 
misma condicion que los hijos suyos; sino 
que ¡us hijas, nietos, nietas y demas descen- 
dientes por parte de varon fuesen de la mis- 
ma condicion que los hijos ; esto es , los su- 
yos y suyas que los de su misma clase, 
teniendo el derecho que ellos tienen por de- 
recho civil ; y los otros y otras de la misma 
condicion que los emancipados eoncediéndo- 
les el derecho que estos tienen por derecho 
pretorio ; de manera que los suyos v suvas 
si fueren preteridos ó no expresamente des- 
heredados destruyan el testamento $pso jure 
à la manera de los hijos suyos, y los otros 
á la manera de los emancipados lo destru- 
yan por medio de la posesion de bienes 
contra tabulas. De cuyas palabras á poca 
diferencia se sirve el mismo Justiniano en 
dicha constitucion vers. sancimus. Taleleo 
en la [. 4. 8$. 4. com. d. man. dice: En casi 
todas las demás cosas no hay diferencia 
ninguna entre los descendientes. Kadivo ais; 
To GyiÓov ,. ¿mtdñ, cl pá ormelcómoa: , praeteriti 
ytvónevos dpavibovor 271180 cvv diabrxro , ci 3 
emancipati contra tabula ¿ycvow, es decir: 
Dice muy bien que desde luego que los que 
están bajo la pátria potestad se encuentran 
jyreteridos destruyen enteramente el testa- 
mento, mas los emancipados tienen la pose- 
sion contra tabulas. En nada favorece á Bar- 
tolo el que uno de los motivos impolsivos 
de Justiniano para establecer el nuevo de- 
recho fuese el derecho sencillo é igual de los 
descendientes en la sucesion intestada , antes 
al contrario ; pues en dicha sucesion , así 
como la ley de las doce tablas no distingnia 
de sexo ni grado en los suyos , ni el pretor 
en los emancipados , así ahora quiere que st 
observe la misma sencillez respecto de la su- 
cesion testamentarta, por derecho civil en 
los suyos, y por el honorario en los eman- 
cipados. Luego, ni en la sucesion intestada 
fué igual la condicion de los suyos á la de 
los emancipados, ni se hace tampoco igua: 
aqui por Justiniano. De otra suerte, se se 
guiria que el nieio habido del hijo emazci- 
pado , retenido en la potestad, no pudo ces- 
pues de la const:tucion de Justiniano suceder 
en lugar de sa padre, ni adquirir los dc- 
rechos de heredero suyo en la familia del 
gbuelo , ni tampoco romper el testamenta 
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seen caso de ser preterido por este, todo lo 
qu es manifiestamente falso. Solo despues 

e mucho tiempo parece que Justiniano igua- 
ló respeeto de la sucesion testamentaria los 
emancipados á los suyos por la Nov. 118. 
<ap. 4., cuya equiparacion se ha entendido 
«on razon de modo que no conceda á los 
emancipados otro derecho que el de poder 
adquirir ]a herencia por derecho civil , sin 
necesidad del beneficio del pretor, no de 
modo que ípso jure sean herederos suyos; 
sino que tan solo se llamen tales adiendo la 
herencia como los extraños. Ni esto debe 
bacerse extensivo á la sucesion testamenta- 
ria por la razon de que el destruir ipso jure 
e! testamento es un derecho tal que no debe 
concederse á los herederos no suyos prete- 
ridos. 

5. Circa adoptivos certam induzimus di. 
visionem). L. pen. C. de adop. Cuyo conte- 
nido se refiere en el $. 2. sup. de adop. y 
mas latamente en el $. 44. inf. de hered. ab 
¿nt. Qué es lo que aquí constituyó y por qué 
causa lo diré en pocas palabras. Autigua- 
mente, aquellos que eran dados en adopcion 
por el padre natural pasaban sin distincion 
ninguna á la familia y potestad del adoptivo; 
por lo que, mientras la adopcion subsistia se 
consideraban como extraños respecto del pa- 
dre natural, en tanto que ni el pretor les 
consideraba como á hijos, sino tan solo co- 
mo á cognados. Despues, empero, de eman- 
cipados por el padre adoptivo recobraban el 
derecho natural de descendientes que por 
¡beneficio del pretor tienen los emancipados 
por el padre natural mientras permanecen 
tn aquel estado ; mas esto así en el caso que 

ubiesen sido emancipados viviendo el padre 
natural, mas no si Jo hubiesen sido despues 
de su muerte, para que no se quitase á los 
herederos lejítimos ó escritos la herencia quc 
habian adquirido ó que les habia sido defe- 
rida, S. 40. inf. de her. ab int. Asi pues, 
como podia suceder que este hijo se viese 
privado de la herencia de entrambos padres; 
de la del natural porque al tiempo de morir 
este estaba aun en la familia adoptiva; y 
tambien de la del adoptivo si despues fuese 
emancipado , Justiniano obvió este inconve- 
niente disponiendo que los hijos dados en 
adopcion por el padre natural no pierdan el 
derecho de suceder, ni cualquiera otro que 
en la familia tuvieren , ni tampoco pasen á 
Ja potestad del padre adoptivo, excepto en 
el caso en que el abuelo hubiere tomado en 
adopcion á un nieto habido de un hijo eman- 
cipado. Sentado esto , ya se comprende fá- 
cilriente que aquel que hubiere adoptado ú: 
ar extraño no tendrá necesidad ninguna de 
f . 
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instituirlo ni desheredarlo , ya se miré al de- 
recho civil, ya al pretorio , ya al remedio 
extraordinario de la querella inoficiosa ; sino 
tan solo el padre natural en cuya potestad 
permanere. Aquel, empero, que adopta á 
un niet, Jebe instituirle ó desheredarle del 
mismo modo que se observaba antes respec- - 
to de todos los adoptivos, cansiderándose este 
nieto como extraño respecto de su padre na- 
taral, $. prec. 

« En España deben ser instituidos ó expre- 
a samente desheredados los descendientes é 
« hijos del testador, ya estén bajo su potes+ 
«tad , ya fuera de ella , l. 5. tit. 7. D. 6. VA 
«4. tit. 8. P.6., y si fueren preteridos será 
«nulo el testamento , d. 1. 4. yl. 40. tit. 7. 
« P. 6. Del mismo modo han de ser insti- 
« tuidos ó desheredados los ascendientes, d. 
« [. 4, con tal sin embargo que no haya des- 
ecendientes, |. 4. tit. 20. lib. 40. Nov. 
« Rec. (6. de Toro.) Sin embargo hoy dia , 
« despues de la ley 4. tit. 8. lib. 40. Nov, 
« Rec. por la que se declara válido el testa-. 
« mento aunque no contenga institucion de 
« lfereüero, parece mas probable que se sos -! 
« tendrá aquel testamento eu que el testador 
« que muere con hijos no instituye á ningu- 
« r0 heredero ; como que en este caso apa- 
«recen instituidos los mismos hijos, quienes 
« deberán pagar los legados en cuanto no les 


«disminuyan sa lejítima , y por lo mismo; 


« valdrán tambien las mejoras de tercio y 
« quinto que en él se hagan á alguno de los! 
« descendientes, segun expresamente lo dis- , 
« pone la ley 8. (il. 6. 14.40. IVov. Rec. (24 de| 
« Toro). Esto , empero , no debe entenderse: 
«así, en el caso en que el testador hubiese: 
« preterido á sus hijos por ignorancia de que 
«los tuviese, pues que entonces el testamen-, 
«to se invalidaria en el todo por falta de la' 
« voluntad del testador , segun prueba muy 
« bien Gomez en d. [. 24. €. 5. Si, empero, 
« Cl testador hubiese instituido por heredero 
« 4 un extraño, la pretericion de un descen- 





- « diente ó ascendiente que fuere su heredero 


« necesario, (segun lo que diremos mas aba- 
e jo en el tit. de (a cual. y dif. de los hered). 
«invalidará el testamento , porque en este 
« Caso no están correjidas dichas leyes de las 
« Partidas que declaran nulo aquel testamen- 
« to en que se pretiere á los descendientes. 
« Matienz. en d. ¿. glos. 40 num. 49. Acer- 
« ca de los adoptivos hablaremos mas abajo 
« eii el $. 7. deeste título. 

« Por derecho privilejiativo de Barcelona 
«no están los padres obligados á iustituir á 
«sus hijos, valiendo el testamento sin esta 
«circunstancia con tal que se les legue al- 
« guna cosa ó haga menrion de ellos. Const. 
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«4. dit. 4. lib. 6. vol. 2. Cohst. de Cátalu- 
«ña. Del mismo modo tembien valdrá (y 
« esto en toda Cataluña) el testamento de los 
« nijos en que no se hiciere mención e pa- 
a dre ó de otros ascendientes por título de 
« fnstitueion, salvo, empero, en todo tiempo 
«á los diehos ascendientes y descendientes 
« su porcion lejitimra, Const. 2. tit. 5. lib. 6. 
«-to]. 4 .. Const. de Cat. Algunas veces dejan 
«los maridos á sus mujeres la facultad de 
« elejir su heredero , Comes «um. 4200, Vi- 
« ves tom. 2. pag. 277. » 


TEXTO. 
De testamento militfs. 


6. Sed si in expeditione occupatus miles testa- 
mentum faciat , et liberos snos jam natos vel postu- 
mos nominatim non exhzredaverit, sed silentio pree- 
terlerit non fenorans an habeat liberos, silentium 
ejus proexharedatione nominatim facta valere,coDs- 
titutionlbus Principum cautum est. 


TRADUCCION. 


Del testamento militar. 


Mas si el militar estando ocupado en una expedicion 
hictere testamento y no desheredare expresamente dá sus 
descendientes ya nacidos ó póstumos, sino que los pasare en 
silencio, no ignorando que los tjene, tu silencio valdrá co- 
sno á deshere lacion expresa, segun se dispone por las cons- 
trtuciones de los principes. 


NOTAS. 


.. 6. Constitutionibus priñcipum). A saber, 
la de Gordiano en la /. 9. y la de Filipo en 
la 7. 40. C. de test. mil. 


COMENTARIO. 


4.  Stel testamento del militar está sujeto d la querells 
enoficesa? 


A los militares que hacen testamento por 
derecho privilejiativo no solo se les dispen- 
saban las solemnidades externas como son 
et nümero de testigos, la vogacion , el sello, 
la suscripcion y la unidad del acto, á las que 
están sujetos todos los ciudadanos que ha- 
cen testamento por derecho comun ; sino 
tambien la otra interna á que están sujetos 
todos los padres , á saber, la institucion ó 
desheredacion de sus hijos, sobre lo que se 
dispuso que la pretericion del militar , con 
«il que no ignorase que tenia hijos ó que su 
mujer estaba en cinta , tuviese la fuerza de 
Jesherédacion, £. 9. y l. sig. C. de test. mil .; 
suyo efecto temiendo en consideracion Ul- 
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piano dijo, que el militar desheredaba eos 
silencio /. 42. de bon. lib. Dice ea 
la expedicion ; luego, si el militar hiciere 
testamento no estando en campaña , come 
que en este caso debe hacerlo segun las re- 
glas del derecho comun , la pretericion del 
mismo ho tendrá efecto de desheredacion ni 
por derecho eivil ni por el pretorio. No 
obsta lo que en la /. 9. C. de inof. test. se 
dice que los hijos no pueden entablar ia 
querella inoficiosa contra el testamento del 
militar, ya se haya heeho por derecho pri- 
vilejiativo , ya por el comun ; pues para que 
dicha querella no pueda tener lugar es nece- 
sario que el testamento esté biea hecho y 
que subsista segun la ley ; mas ningun tes- 
tamento hecho por derecho comun en el que 
hayan sido preteridos los hijos subsiste , ó si 
se trata de los emancipados no bay nimguno 
en que el pretor no los admita , y si de lo; 
póstumos que naciendo no lo rompan, $. 2. 
inf. de inoff. test. 

Non ignorans, an habeat liberos). El que 
la pretericion del militar se tenga por des- 
heredacion es un favor dispensado á la vo- 
luntad del mismo, que es la sola que sostiene 
el testamento , y que se observa como ler, 
l. 4. de test. mil, l. 4. C. eod. Mas asi como 
la voluntad de desheredar es clara cuando 
uno sabiendo que tiene hijos los pretiere y 
nombra otros herederos ; asi por el contrario 
se considera faltar dicha voluntad cuando 
ignorando aquella circunstancia , tal vez por 
que falsamente se le informó de que habian 
muerto , instituyó á otros. Esta presuncion 
se saca del comun afecto de todos los padre: 
bácia sus hijos , como que si hubiesen sabi- 
do que los tenian hubieran nombrado por 
herederos á los mismos, y no á otros, d. !. 
9. y l. sig. C. eod. 1. 55. ja 2. eod. Por lo 
que, segun la diversa cualidad de los des- 
cendientes preteridos por ignorancia por el 
militar, ó podrá reclamarse la nulidad de 
este testamento , ó su rescicion por el reme- 
dio pretorio , Ó se romperá por el nacimieo- 
to, en tanto que ni deberán prestarse los 
legados , !. 56. $. 2. Je test. mil. 

4. Pro exheredatione nominatim faeta. 
De aquí , pues , se sigue que los bijos suvot 
preleridos á sabiendas por el padre militar 
no pueden anular el testamento ni los eman- 
cipados ser admitidos á la posesion de bienes 
contra tabulas, nie] póstumo preterido rome 
perlo con su nacimiento. ¿Pero se les dar? 
á lo menos la querella inoficiosa que es el 
único recurso de los desheredados ? De nin- 
gun modo, i. 27. $. 2. de inof. test. l. 9. y 
24. l. ul. C. eod. Con todo, la Glosa y Cyn. 
dijeron en dicha ley 9, que podrán reglams: 

t 
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a lejitàme por Ja condicion de la ley , fun- 
láodose en la auth. presbyteros C. de Episc. 
€ cler. Siendo, empero, todo este derecho 
inguler y privilejisuyo tan solo de los mi- 
'tares, no bay razon vinguna para que en 
union con el volgo de los intérpretes dige- 
mos que fué derogado por la Nov. 445. cap, 
5. , y que eg esta constitucion general vie— 
men tambien comprendidos los militares y 
ms testamentos; es decir, que aun cuando 
tos hagan por derecho privilejiativo son de 
la misma condicion que los paganos por Jo 
hace á la necesidad de la institucion y 
Tb ersdacisn de les descendientes ; lo que 
ya observó tambien aqui Viglio, insiguiendo 
á Lud. Roman en dicha ley 9. 
« Por lo que hace á España véase lo que 
: dijimos mas arriba en la nota al principia 
s del tit. 441.» 


TEXTO. 


De testamento matris, ant avi 
materai. 


7. Mater vel avus maternus necesse non habent 
liberos suos aut haredes instituere, aut ezharedare, 
sed possunt eos silentio emittere. Nam silentium 
matris aut avi malerni, el ceterorum per matrem 
ascendentium tautum facit, cuantum exbaredatio 
palris. Neque enim matri filium filiamve, neque «vo 
materno nepotem neptemve ex fllia st eum eamvo 
heredem nob instituat, exberedare necesse est, sive 
de jure civili quaratmus, sive de edicto praetoris, quo 
preetor pryetiritis liberis contra tabulas bonorum pos- 
tes810nen promittit: aed aliud eje adminiculum ser. 
vaiur, quod paulo posi vobis menifestum fiet, 


TRADUCCION 


Del testamento de la madre € del, 
abuelo materno. 


La madre y abuelo materno no tienen necesidad de 8= 


titusr herederos ó desheredar á sus descendientes, sio que - 


pueden pasarlos en silencio ; pues el silencio de la madre 
y abuelo materno y demás ascendientes maternos produ- 
ria el mismo efecto que la desheredacion del padre, Asf pues, 
né la madre tene precision de deshevedar al higo ó hija, mi 
sí abuelo materno al nieto ó meta habidos de la hija, en 
caso que no los instetuyan herederos, ya se trate del dere- 
cho cicfl, ya del edicto del pretor; en el cual este promete á 
tos descendientes preterídos la posesion de bienes contra 
labulas; sino que se les reserva oíro remedio que dentro de 
poco ss 0s manifestard. 


NOTAS. 


7. Silentium metris et tantum faciat). Y 
psto así, aun cuando la madre ignorase que 
tenia hijos , aunque en este caso no se anu- 
darán los legados y libertades, porque no 
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puede aquí alegarse el pretacto dela desee. 
cia, J. 27. $. u!. y l. seg. de inoff. test. 

Sive de jure civili). En virtud del cual Toy 
herederos suyos preteridos, y segun hoy dia 
tambien los no expresamente desheredados , 
son los solos que anulan ó rompen el testa- 
mento , $. 5. syp. 

Edicto preforis). En virtud del egal lot 
descendientes emaucipados, Ó sea aquellos 

ve dejaron de ser suyos, si fueren preteri- 

des son llamados á la posesion de bienes cone 
ira tabulas ; pero no aquellos que ni son sun 
yos, ni dejaroo de serlo, d. $. 5.1.4.4 A, 
$. 2. cont. tab. í 


COMENTARIO. 


$ — La oondicion de /ós descendientes es la causa de qui 
"a pretericion de la madre tenga fuerza de desherda 
«cion. E 

Por la misma razon los prejaridog por la madre nt 
tuvieron el derecho de acreoer á los herederos es. 
crilos. : 

Ezxplicaxe el lugar de Paulo, Y. E. $.2.cont. tab. 
Cudl sea el remedio de que se hace mencion al fin di 


esto párrafo 


e. gp 


1. El que la pretericion del militar teng 
fuerza de desheredacion se funda en un pri- 
vilejio; mas el que suceda lo mismo respecto 
de la de la madre y abuelo materno lo hace 
Ja condicion de los descendientes , quiene 
por derecho civil son como extraños relati. 
vamente á aquellos, $. 5. inf. de her. qu 4. 
Es decir que la ley civil que tuvo en £unsi- 
teracion la conservacion de las t.wulias mas 
ue la naturaleza, no adjudicó á los hijos los 
bienes maternos del mismo modo que los 
paternos, de suerte que no se consideran 
dueños en cierta manera de la dote de la ma- . 
dre durante la vida de esta como les sucede 
respecto de los bienes del padre. Por lo que, 
si aquella institurere por heredero á un ex- 
'raño preteriendo al hijo, no le hace á esta 
injuria ninguna por lo que respecta á la ley 
civil, por cuanto no le quita lo suyo, y por 
lo mismo malamente se requiere la deshere- 
lación, como que ni propiamente pueda 
decirse que la madre desherede al hijo; 
pues que el desheredar consiste en quitar 4 
este una herencia suya, y en doude no hay. 
el hábito no puede haber la privacion. Asi 
pues, como que la madre no tiene heredera 
suyo , y los nietos habidos de la hija tam= 
poco lo son respecto del abuelo, por esta 
causa el silencio de la madre y abuelo ma» 
teroo produce el mismo efecto que la des- 
heredacion del padre, y esto aun cuanda 
hubicsen ignorado que tuviesen hijos , con= 
tra lo que se observa en la pretencion do 
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militar, 1. 27. $. wit. 1. seg. de inof. test. 1. 
4. $.2. de bon. pos. cont. tab. i. A5. de suis 
et leg. 

2. Sive de jure civili). A causa, segun di. 
jimos , de que no son herederos suyos ; esto 
es, no son tales que ya durante la vida del 
padre se continúe en ellos el dominio des- 

ues de la muerte de este á no ser que hu- 

iesen sido expresamente desheredados, i. 


+4. h. t. Por lo que, ni pertenecen al dere-- 
cho civil antiguo por el qe solo el hijo su 
0 


yo en caso de ser preterido anulaba el téste- 
"mento y los demás descendientes, suyos tam: 


bien empero , en el mismo caso adquirian. 


una porcion de la herencia acreciendo a los 
herederos escritos, sup. pr. h. t. , ni tam- 
poco al derecho nuevo en virtud del cual 
todos los descendientes suyos, aunque tan 
solo los preteridos , ó lo que es lo mismo 
los no expresamente desheredados , anulan ó 
rompen el testamento, $. 5. sup. eod. 

Sive de edicto Protoris). Paulo en la 7. 4. 
8. 2. cont. tab. dice que el edicto de la po- 
sesion de bienes contra tabulas no pertenece 
al testamento de las mujeres, á causa de que 
estas no tienen herederos suyos. Esta razon 
podria parecer insoficiente; pues dicho edic- 
to pertenece no solo á los herederos suyos 
sino tambien y principalmente á los emanci- 
pados , en quienes es sabido que no concur- 
re aquella circunstancia ; pues para ellos fué 
para quienes se dió principalmente, $. 5. sup. 
eod. ; pero Paulo quiso dar á entender algo 
mas;.á saber , que este edicto no pertenece 
& los hijos no suyos y que nunca fueron ta- 
les. La madre, empero , como que no tiene 
herederos suyos tampoco puede dejar de tc- 
merlos, lo que por la misma causa parece 
haberse expresado por Cayo en la /. 43. de 
- suis el leg. Es decir que el pretor pará apar- 
tarse lo menos posible de la razon del dere- 
cho civil solo tuvo en consideracion á aque- 
llos que descendian de varon , y restituyó el 
derecho de suidad á los emancipados , res- 
cindiendo la capitis diminucion que se lo ha- 
bia quitado, l. 6. $. 4. de bon. poss. ; Jj de 
tste modo fundó el derecho por él introduci 
do en cierta razon de suidad , cuya razon no 
pudo acomodar á los descendientes por parto 
de hembra. ' 

4. Aliud eis adminiculum servatur). Tlu- 
biera podido indicar con igual número de 
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palabras cüal era este adminículo ó remedio, 
por el cual no entiende otra cosa que la que- 
rella inoficiosa. No compitiendo este remedis 
en un principio mas que á aquellos descen - 
dientes que por haber sido desheredados por 
el padre no podian ni por el dereebo civil 
ni por el pretorio anular el testamento, [. $. 
$n pr. cont. (ab. , despues que por el S. C. 
Orficiano se defirió á los descendientes la 
sucesion de la madre, se concedió tambien 

r la misma razon de humanidad á Jos des- 

eredados , ó lo que aqui es lo mismo à los 

preteridos por la madre. Trátase de este re- 
medio mas abajo en el tit. 48 , en cuyo la- 
gar veremos tambien que se concede á los 
padres injustamente desheredados ó prete- 
ridos, y algunas veces hasta á los hermanos. 
Para el mismo lugar dejamos tambien otras 
cuestiones que suelen dilucidarse por los in- 
térpretes ; por ejemplo , si actualmente des- 
pues de la Nov. 445. cap. 5. la preterieion 
de la madre y de los ascendientes maternos 
tiene la fuerza de desberedacion; si el testa- 
mento en que el padre ha preterido á sus 
hijos es irrito no solo en cuanto á la instito- 
cion , sino tambien respecto á los legados y 
demás capítulos, si al modo de desberedar 
se ha añadido alguna circunstancia, á no ob- 
servarse la eual se anula actualmente un tes- 
tamento que por derecho antiguo habria 
subsistido , y otras cuestiones semejantes. 

« Como que el derecho de suceder à lc; 
« padres y de invalidar sus testamentos se 
« concede en España á los hijos bajo el nom- 
« bre natural y genérico de descendientes, 1. 
« 5. tit. A5. D. 5. Lit. 7. 1. A. tit. 8. P. 6. y 
e (.4. Lit. 20. lib. 40. Nov. Hec. asi es que es 
«desconocida la distincion que por derecho 
« romano se hacia entre los descendientes de 
« varon , y los de roujer, á las que por lo 
« tanto impone nuestro derecho la misma ne- 
«cesidad que á los varones de instituir ó 
« desheredar á sus descendientes. Por la-mis- 
« ma razon estará el padre natural obligado 
« á instituir ó desheredar à los hijos que dió 
« en adopcion , quienes habrán tambien de 
e ser instituidos ó desheredados por su padre 
s adoptivo, si fuere su ascendiente, !. 10. 
e tit. 46. P. 6. no en caso contrario, /. 9. 
«del mismo tit. y P. El padre arrogador 
« tendrá tambien la misma obligacion que 
« el natural, l. 8. d. dal. y P.s 


JS TA INSTITUCION TE HERE DERO. 


513 


TITULO DÉCIMO CUARTO. 


- De la institucion de heredero. 


Con. con EL LIB. 28. TIT. D. DEL DIG. Y COX EL 115. 6. TIT. 24. DEL Cop. (a), 


Rason del método y argumento del título. 


Hase hablado aqui de aquellas cosas que 

los padres deben observar y comprender en 
su testamento si quieren que sea justo y vá- 
lido. Siguese ahora la misma forma del tes- 
tamento; á saber, la institucion de herede- 
ro. De ella se dice que es la cabeza y fun- 
damento del testamento, $. 5. inf. de leg., 
á causa de que sin la misma no puede este 
subsistir. Dícese tambien que el testamento 
recibe de ella toda su fuerza y validez, por- 
que para la validez de nn testamento no se 
requiere otra cosa que Ja institucion de un 
heredero, si se prescinde de la necesidad de 
institoir ó desheredar á ciertas personas. De 
aqui viené aquello que se dice que cualquie- 
ra que no naya de legar nada, y que no 
tenga necesidad de desheredar á nadie puede 
con solo tres palabras hacer testamento de 
este modo: Lucio sea heredtro, 1. 4. d 3. 
^. t. Entiéndase por instituir heredero el cs 
eribir ó declarar de viva voz en el testa- 
mento la persona que queremos que sea el 
sucesor de nuestros bienes y derecho uni- 
versal (b). Poco importa con que palabras se 
haga la institucion, con tal que de ellas se 
deduzca la voluntad del testador, 0. 45. C. 
de test. (c), en cayo lugar Constantino de- 
roga la diferencia que antiguamente se hacia 
entre las palabras directas y oblicuas, segun 
LIpiano tit. 24. Este título tiene tres par- 
tos, en la primera de las cnáles se trata de 
aquellos que pueden ser instituidos berede- 
ros ; enla segunda de la porcion de la he 
rencia que uno ó muchos instituidos deben 
tener por la razon del derecho ó la voluntad 
del difunto; y en la tercera de la forma ó 
modo de instituir y de las cláusulas que pue- 
den ó no añadirse á la institucion. 

a Por lo que hace á España véase lo que 

« dijimosen la rúbrica y $. 5. del tit. prece- 
« dente,» 


t2) Tit. 3. p. 6. 
(b) 1.1. tit. 8. P. 6. 
L. 6. tit. 9. P. 6. - 4 (S 4 . 
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TEXTO. 
Qui possunt hseredes instituat. 


Hieredes institnere permissum est tam llberos hos 
mines, quàm servos ; et tam proprios, quàm alienos » 
Proprios autem olim quidem secundüm plurium seu- 
tentlas non eliter, quam cum libertate, recte Insti 
tuere licebat, Hodie veró eliam sine libertate ex nos 
tra constitutione eos hzeredes instituere permisstun 
est. Quod non per innovalinnem induximus, sed 
quonian aequius erat, et Alilicino placuisse Paulus 
suls libris, quos tam ad Masuríum Sabinum , quàe 
ad Piautium scripsit, refert. Proprius autem servus 
etiam is intelligitur, ín quo Budam proprietatem 
testator habet, alio usum(ruetam habente. Est ta- 
men casus , in quo nec cum libertate utiliter servus 
à domina heres instituitur, ut constitutione divorum 
Severi et Autonini cavelur. Cujus verba.bcc sunt” 
Sereum, adulterio maculatum, non jure testamento ma- 
numissum ante sententiam. ab ea muliere eidert, quo rea 
fuerat ejusdem criminis postulata, rationis est. Quare se- 
quilur , ut in eumdem Ó domina collata haredés ínetitutio 
nullius momenti habeatur. Alienus servus etiam is iu- 
teliigltur , iu quo usumfructum testator habet. 


TRADUCCIÓN. 


Quienes pueden ser instituidos 
herederos. 


Es permitida instituér heredero así á los hombres libres 
como d los siervos y , ( deestos) astá los propios como d 
los agenos. Antiguamente segun el parecer de muchos, los 
siervos propios solo podian ser instituidos dándoseles la 
libertad ; actualmente , empero, por «uestra, constitucion 
tambien es permitido instituirles herederos siu ella (d), lo 
que no introduzimos por innovacion , sino porque era mas 
justo, y porque Paulo en los libros que escribió, ya d Ma- 
surío Sabíno , ya á Plaucio, refiere que esta fué la opt- 
nion de Atilicino, Entiéndese por siervo propio tambi-n 
aquel en que el lestador tiens la nuda propiedad y otro 
el usufructo. Hay , con todo , un caso en que nt aun dán- 
dosele la libertad puede el siervo ser instituido heredero por 
su seftora segun se dispone en la conslitucion de los empe 
radores Severo y Antonino, cuyas palabras son las si- 
guientes: Es justo no considerar bien manumilido al 
siervo sospechoso de adulterio que ha sido manumi- 
tído en testamento antes de la sentencia por aquella 
mujer que habia sido acusada del mismo crímen , de 
lo que se sigue que la institucion de heredero hecha 


(d) L.9. tit. 3, P. € 
TOMO l, 
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por la dueña en cl mismo no es de ningun mo- 
mento, Tambien se considera ageno aquel siervo en el que 
el lestador liene el usufructo. 


NOTAS. 


Heredes instituere). Por escrito ó dé viva 

22, l. 4. $. 4. ff. eod. La institucion de be- 
edero es la cabeza y fundamento de todo 
A testamento , $. 54. inf. de leg.; pues sia 
2lla no puede subsistir cl testamento, $. 2, 
inf. de fid. hered. Por lo que hace á las 
palabras que en ella sc emplcan poco im- 
porta cuales sean , con tal que de las mismas 
se deduzcan la voluntad del testador , /. 45. 
C. de test. 

Quam alienus). Con tal que scan siervos 
de aquellos á quienes puede inslituirse here- 
deros; pues en virtud de la persona de sus 
señores tienen los siervos la testamentifac- 
cion pasiva, d. i. 54. Ulp. (it. 22. $. 8. 4. 42. 
$. 2. de leg.4. 

Sine libertate). Asi tambien se dice sup. $. 
2. qui et ez quib. cau. man.; esto es, omi- 
tiépdosela dacion de la libertad. Esta cons- 
titucion se halla en la 1. pen. C. deser. nec. 

Po j 

Nen per innovalionem). Porque ya anti- 
guamente habian opinado algunos del mismo 
modo , segun dice en seguida ; pero el estar 
esto en vigor proviene de la humanidad de 
Justiniano. De esta suerte debe conciliarse 
este lugar con dicho párrafo segundo. 

Adulterio maculatum). En Marciano I. 
48. À. t. de donde está sacado este párrafo, se 
lee accusatum ; pero pienso que debe leerse 
maculatum, como aqui; ni obsta la [. 8. C. 
ad l. Jul. de adulteriis. Los griegos tambien 
dicen fijos Evza tfj. porysia, es decir culpable, 
sospechoso de adulterio , y BO xarpryopcupévoy, 
acusádo. Y c9 la. 1. C. qui non poss. ad. 
lib. urmovor.adiv vá ami rá ucgeia, esto es, sospe- 
choso , elc. ' 


COMENTARIO. 


Qutenes y hasta que punto no podian antiguamente 

adquirir la herencia? 

Qui nes y hasta que punto no pueden ser instituídos 

herederos hoy dia ? 

4. La iustitucion del siervo ageno se sostiene por la per- 
sona de su dueño y la del propio por la dacion de la 
libertad. 

Qué es lo que se observa cuando un siereo comun ha 
sido instituido heredero por uuo de los condueños ? 

Y qué cuando es insiítuido el siervo por el dueño de 
da nuda propiedad ? 

C. En qué razon se funda el caso especial que ayut we 
refiere ? : 

4, — Qué sucede cuando el siervo ha sido dustiluilo por el 
usufructuario? 


ts 


eo. se . 


. De aqui nacieron aquellas 
:bre las instituciones hechas al tiempo de 
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Tam liberos homines quam sersos;. voie 
modo de hablar es uoa histerologia; pues 
mas bien debia decirse (nnto los siervos como 
los libres ; esto es , no menos los siervos que 
los libres, de cuyo modo se expresó Cavo 
en la l. 31. h. t.; por cuanto de los libre 
es mas cierto esto. De los hembres libres na 
da mas se dice aquí, sino que pueden sa 
instituidos herederos; pero pueden serlo tos 
dos indistintamente y sin excepcion? Denin- 
gun modo; pues en primer lugar de entre 
los hombres libres solo pueden ser institui- 
dos los ciudadanos romanos, no los extran- 
RS , ya hayan sido siempre tales, ya por 
a severidad de la sentencia hayan sido re- 
ducidos á dicho estado, l. 6. $. 2. h. £t. 1. 4. 
C. eod. véase la 1. 17. 8. 4. de pen. Entre 
los extranjeros se contabansa:nbien los dedi- 
ticios como igualmente los latinos junianos; 
solo que estos podian adquirir la herencia, 
si al tiempo de la muerte del testador ba- 
bian conseguido el derecho de ciudadanos 
romanos, Ulp. (i£, 22. $. 4.2. Sin embargo, 
Justiniano quitó estas diferencias entre los 
libertinos, concediendo á todos ellos el dere- 
cho de ciudad, $. ult. sup. de lib. No , em- 
pero, todes aquellos que eran ciudadanos 
podian antiguamente ser instituidos ni tam- 
poco actualmente. Por la ley Voconia se dis- 
ponia que todo aquel que estuviese inscrito 
en el censo no pudiese nombrar heredero en 
mas del cuadrante de sus bienes á una don- 
cella ó mujer, Ciceroa Ver. 5. de prat. urb. 
Y en la oracion pro Balbo. Por la ley Junia 
e marit. ord. no podian adquirir nada en 
virtud de un testamento de un ciudadano 
romano los celibes á no ser aquellos que eran 
los mas próximos gentiles, Ulp. d. tit. $. 2. 
Esto asi, empero, si no obedecian lo dis- 
puesto por la ley, esto es, si no contraian 
matrimonio dentro el término de cien dias, 
Ulp. tit. 47. Porla misma ley se prohibia 
que aquellos que no tenian hijos pudicsen 
adquirir de un estraño mas de la mitad de lo 
que se les dejeba, haciéndose la otra mitad 
cáduca, esto es, cediendo en favor del fisco. 
Por la ley decitnaria no se qiue adqui- 
rir al cónyuge en virtud del testamento de 
su consorte mas que la décima parte de lo 
que se le hubiere dejado, UP. tit. 45. y sig. 

isposiciones so- 


adquirir la herencia , de aquellos que por 
dichas leyes no pueden adquirir nada abso- 
lutamente por testamento, ó tan solo una 
parte de lo que se les deja: véanse las leyes 
62. 78. $. ult. h. t. 1, 49. 55. S. 1. de deg. 2. 
[. 6.y 14, de vul. el pup. subsit. 1.46.8. si 
qui. 46. ad. S. C. Trebell. (, 35. S. ult. «e 
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jure fisc. y Otras semejantes; todas las que, 
á no ser que se interpreten segun lo que 
acabamos de decir , no pueden entenderse. 

2. Posteriormente se derogeron las penas 

del celibato, do la bhorfaudad y de la e 
dccimaria , 4. 4. y. (. 2. C. de inf, pen. cel. 
Mas aquellos que contrajeron nupcias inces- 
tuosas no pueden aciualmente instituirse re- 
riproeamente , ni á sus hijos incestuosos , 4. 
6. C. de inc. wtp., ni tampoco la mujer á 
aquel que ha cometido adulterio con ella, ni 
esteá aquella, 1. 5. y 44. de his que ut ind. 
Véase á Christineo vol. 4. dec. 200. Los bi- 
jos naturales nacidos de concubina, los que 
antiguamente podian ser instituidos herede- 
ros no solo por un extraño, sino tambien por 
el padre en el as, 1. 45. de vulg. et pup. l. 
16. 8.1. de his qua ut ind. l. ult. dejur. de 
lib., por la constitucion de Justiniano Nov. 
$9. cap. 12., de donde está sacada la auth. 
licet. C. de nat. lib. solo pueden recibir una 
onza por el testamento del padre, si este tu- 
viere descendientes lejitimos, y ocho onzas, 
si solo tuviere ascendientes, en lo que fué 
Justiniano mas benigno para con los descen- 
dientes naturales , que Constantino , 1. 4. C. 
de nut. lib., y tambien que Arcadio y Ho- 
novio, /. 2. C. eod. Véase á Gras. $. 4. guest. 
*. Por la constitucion de Leon y Antemio se 
prohibe al cónyuge dejar á su segundo con- 
sorte mas de lo que deja á aquel de los hi- 
jos del primer matrimonio á quien deja me- 
nos, (. 6. C. de sec. nupt. Finalmente, por 
las constituciones de los principes cristinnos 
se prohibe nombrar por herederos á los apés- 
latos, |. 5. C. de apost. y también á los he- 
rejes, 1.4. €. de hared. et Manich.; lo que 
«on todo, no debe entenderse de todos aque- 
lios que no son ortodoxos segun lo prueba 
la constitucion de Justiniano, Nov. 445, cap. 
5., en donde pone á la herejia entre las jus- 
tas causas de desheredacion y de Ja exclu- 
sion de la sucesion intestada. Es, empero, 
rut y conforme que aquel que puede suceder 
ab intestato pueda tambien ser instituido 
heredero. Esto no debió haberlo pasado por 
alto Triboniano cuendo tan extensamente 
t1 2:16 de los siervos, 

5. Et tam propios quam alienos). Los 
«iervos como á tales no tienen la testementi- 
faccion pasiva, sino en cuanto por su medio 
tan de adquirir la herencia los ciudadanos 
romanos, ó en cuanto ellos han de llegar à 
ser tales. Asi pues, en el siervo ageno se tiene 
1» consideiacion la persona de su dueño, 
»osleuiéndose la institucion, si este fuere ciu- 
Jadano romano y pudiere adquirir la heren- 
:3a, del mismo mode que si él hubiese sido 
nstituido por medio del siervo , /. 34. y 40. 
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h.t.l, 40. de adq. rer. dom. (a). Mas si 
yo no tuviere la-testamentifaccion con el due. 
ho, á causa por ejemplo ,. de que es extran- 
jero , ó de que no puede adquirir por mi tes- 
tamento, tampoco la tendré con su siervo, 
arg.!. 54. h. t. Véase la 1.42. $. 2. de leg. 
4.1. 55. 8. 4. de leg. 2. Ulp. tit. 22. $. 8. 
Véase , con todo, lo que decimos en el $. 4, 
inf. de hered. qual. et dif. La institucion, 
empero , del siervo propio no puede apoyar- 
se en la misma razon , de modo que digamos 
que se sostiene por la- persona del dueño; 
puesto que este es el mismo testador ; sino 
que en pe jue , 6 será nula , Ó si queremos 
que valga se is0 que consigá tam- 
bien la libertad. dini di 
Olimnon aliter, quam cum libertate hodía 
etiam sine libertate. Muchos de los anti- 
guos pensaron que el siervo propio no podia 
ser instituido heredero sin la libertad, no 
atreviéndose & defender la del siervo como 
una consecuencia de la herencia deferida 
r la razon que indicamos mas arriba en el 
. 2. qui et ex quib, cdu. man. Justiniano , 
empero, quiso que aun cuando se hubiese 
omitido la dacion de la libertad valiese la 
institucion y se considerase lo mismo que si 
aquella le hubiese sido dada, /. pen. C. de 
neces. ser. her. ; lo que al paso que asi lo 
dicta la humanidad y favor de !a libertad 
está tambien conforme con la voluntad del, 
testador , quien en el mismo hecho de que- 
rer que el siervo sea heredero , manifiesta: 
claramente que quiere tambien que sea li- 
bre, puesto Tue sin esto no puede conseguir 
“la herencia (b). Y porqué razon no se ha de 
admitir en el siervo instituido heredero sim. 
plemente por una conjetura igual de volun- 
tad, lo que los antiguos admitieron en el 
siervo propio nombrado tutor sin la liber- 
tad , esto es, que con este mismo hecho se le 
considere tambien dada aquella? Z. 22. $. 
2. de testam tut. S. 4. sup. qui testament. 
tut. Asi argumenta Justiniano en d. 7, pen.; 
pero en el nombramiento de tutor se agrega 
además el favor del pupilo ¿. 10. S. ult. de 
test. tut. Sin embargo, aquel á quien el tes. 
tador instituye heredero parece que le pro 
fesa mayor afecto y que le quiere honrar 
mas que no al que ten solo le nombra tutor 
de sus hijos. No obstante, por consecuencia 
del legado ó fideicomiso dejado sin la liber- 
tad á ansiervo propio no se dellende aque 
lla, d. [. pen. $ 2., por mas que sin la mis 
ma sea inútil el legado, /. 76. A. £.; pues que 
UO hay aqui el mismo favor , y por otra par 


(a) 


L.2. tít 3. P. 6. 
.(b) L.3. tit 3, P. 6. 
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to, segun dicha constitucion de Justiniano 
puede la voluntad del tostador eumplirse ca 
alguna manera. 

Quod non per innoratianem). Stn embar- 
go, mas arriba enel $. 2. quiet et quib. 
cau. man. manifiesta que dispuso esto por 
una nueva razon de humanidad. Entramhas 
eosas son verdaderas bajo su aspecto. Nada 
innovó si atendemos al parecer de aquel cor- 
to número en el que estuvo Atilicino., quie- 
nes ya antiguamente opinaron lo que aquí se 
dispone; pero estableció un nuevo derecho , 
si atendemos al que estaba introducido por 
la opinion de la mayor parte, que negaban pu- 
diese el siervo propio ser instituido heredero 
sin la libertad. Ulp. tit. 22. 8.7. y 42. 4 la 
derogacion de dicho parecer. Vixn. En tanto 
grado parecia el heredero que el siervó no 
podia ser instituido á no ser con la libertad , 
como que nraun con ella podia ser institui- 
do aquel siervo que tan solo estaba en los 
bienes; pues que manumitido en testamento, 

si bien se hacia libre quedaba latino, y por 
' lo tauto no podia ser heredero, á no ser que 
dentro el término de cien dias adquiriese los 
derechos de ciudadano romano, Ulp. tit. 22. 
$. S Hirn. 

4. Proyrius autem servus eliam el in quo 
nudam proprietatem). Un siervo propio ó lo 
es por entero de un solo dueño, ó tan solo 
en parte y comun á muchos; y tambien ó 
es propio tan solo en propiedad ó en pleno 
derecho. Ahora bien, veamos si lo que aqui 
se dispone acerca de la institucion de un 


siervo propio pertenece tambien al siervo: 


comun que ba sido instituido heredero por 
uuo de los condueños, y á aquel en que otro 
tienc ej usufructo. Acerca del siervo comun 
es sabido que por derecho antiguo se obser- 
vaba que, si uno de los conduenos le daba la 
libertad, perdia su parte, la que acrecia al 
socio, $. ult. sup. de donal., quien [or lo 
tanto adquiria tambien la herencia , si dicho 
sicrso hubiese sido instituido á la vez here- 
dero por el otro, Justiniano, empero , quiso 

ue fuese derecho comun de todos los ciu- 

adanos lo que era tan solo un privilejio de 
los militares; á saber, que pudiesen dar li- 
bertad á un siervo comun , de modo que en 
este easo el sóeio estuviese obligado à ven- 
«der su parte, y á recibir por ella el precio, 
l. 4. pr. y $. 4. C. decom. ser. man. Des- 
pues de dicha constitucion no hay dida que 
el siervo comun á quien uno de los condue- 
hos instituye heredero con la libertad con. 
seguirá esta misma herencia ofreciendo al 
otro el valor de la parte que en él tiene; 
pero nada dice esta consirtucion del siervo 
iastituido heredero s:mp! manto sin mencion 


LID. PH. TIT, XIV. 


de la libertad. Dirémos por ventura que en 
este caso se considera tamhien concedida la 
Jibertad como cuando ha sido instituido he- 
redero simplemente un siervo que es ente- 
ramente nuestro, fnndándonos en lo que se 
fice en este texto? Así veo que lo piensa 
Viglio; pero dudo que pueda defenderse ; 
pues prescindiendo de aquello tan valgar de 
que las disposiciones correctivas no deben 
hacerse extensivas á otros casos , las mismas 
palabras de la constitacion in fin. $. 4. et hoc 
moriturus dixerit, no lo permite, segun muy 


'bien observó Bacovio. Y porqué del mismo 


modo que considerándose ageno el siervo en 
razon á la parte que tiene el sócio se dice que 
cuando se ba dejado un legado á un siervo 
comun pertenece por entero al sócio, [. 63. 
$. 9. pro socio: 1. 49. in pr. ad leg. Falc. no, 
hemos de decir tambien lo propio del siervo 
comun instituido heredero simplemente, es- 
to es, que el sócio por medio de aquel se 
considera instituido y adquiere la herencia ? 
Vins. Muy bien; pues asi como cuando es 
instituido el siervo comun adquiere toda la 
herencia para el condueño, asi tambien cuan- 
do es instituido sin la libertad se bace el sier- 
vo en parte del heredero, quien sucede 
en el derecho del difunto. Her. 

5. Sobre el siervo en el que el testador 
tiene la nuda propiedad y otro el usufructo 
dice en este lugar Justiniano que tambien se 
considera propio del testador ; y esto confor - 
me á la razon del derecho, i. 25. de verb. 
sig. Por lotanto, instituido este siervo porc 
el dueño de la nuda propiedad, ya con le 
libertad , ya sin ella, por la constitucion de 
Justiniano será libre y heredero, d. 1. pen. 
C. de nece. serv. insl. ; pues lo que dijtmos 
del siervo comun instituido heredero simple- 
mente , que por su medio se hacia heredero 
el sócio , no tiene lugar en el tisufractoario, 
quien no suele adquirir la herencia, $. 4. 
sup. per. quas per. Qué será, empero, del 
usufructuario ? acaso aun despues de hecho 
libre estará tenido el siervo á prestarle sus 
trabajos , y adquirirá para él por medio de 
sus cosas mientras dure el usufructo , ó bien 
cumplirá satisfaciéndole el precio del mismo? 
Dirémos lo primero si seguimos lo dispuesto 
por la /. 4. C. de con. man. Lo segundo si 
pensamos que tambien pertenece à este sier- 
vo lo que poco despues se dispuso del siervo 
comun , 7. 4. C. de com. ser. man. 

6. Est tamen casus, etc.). Refiérese aquí, 
sacándolo de la ley. 48. 8$. 9. À. t. un caso 
especial en que no puede ser instituido un 
siervo propio ni aun con la libertad, cl que 
tiene lugar en la mujer acusada de adulterio. 
rrobibe á csta el manumitir á un siervo sc- 


Yo sospechoso de dicho crímen antes de la 
sentencia, 'lo que dispuso asi á fin de que 
el esclavo no se librase del tormento por me- 
dio de la manumision , l. 42. qui et a quib. 
man. Asi pues , impidiendo la ley la manu- 
mision y la libretad no puede tampoco valer 
la institucion de heredero hecha en seme- 
jante siervo. Dice; servum adulterio macu- 
latum ; esto es, sospechoso , acusado por la 
fama y pública voz; pues que la ley Julia 
prohibia que hubiese á la vez y por la mis- 
ma causa dos reos de adulterio, el varon y 
la mujer, pudiendo tan solo ser acusados 
uno despues del otro, 1. 8. C. ad leg. Jul. de 
adul. Por consiguiente, pienso que tambien 
en dicha |. 48. $. 2. de donde está sacado 
esto debe leerse del mismo modo que aqui 
v no accusatum como alli se dice. Teófilo lo 
traduce (veyov $vra 7i porysia, es decir , $U- 
jeto, sospechoso de adulterio , no xzrmy- 
CLUILÉVOY , acusado. 

7. Alienus servus in quo usumfructum etc). 
Asi pues, instituido heredero por el usu- 
fructuario este siervo no será libre ni bere- 
dero , sino que adquirirá la herencia para el 
propietario á la manera de un siervo ente- 
ramebte ageno, $. seg. vers. alienus. Y des- 
pue de la muerte del usufructuario se aca- 

el usufructo consolidándose con la pro- 
po Y eun cuando se hubiese dado la 
ibertad 4 dicho siervo deberia decirse lo 
mismo , porque la libertad dada á un siervo 
ageno es inútil sin que pueda acomodarse á 
este caso la parte de la constitucion de Jus- 
tiniano, J. 4. vers. sin autem C. com. de 
man. que habla del siervo manumitido por 
el usufructuario mientras vive , disponiéndo- 
se que no se le obligueá servir al propieta- 
rio mientras subiste el usufructo ; por que 
segun se ha dicho por la muerte del usu- 
fructuario se extiugue todo su derecho. 

«En España no pueden ser instituidos he- 
« redeios el desterrado para siempre, el co.- 
a ilenado á trabajos públicos, el hereje, more 
« ó judío, y las corporaciones ilegalmente es 
«tublecidas, 1.4. tit. 5. y l. ult. tit. 7. P. 6. 
« Todos estos están absolutamente incapaci- 


«lados de poder ser nombrados; pero hay' 


«algunos otros que tan solo lo están con rus- 
« peclo á ciertas personas : tales son, 4.” los 
« nacidos de union sacrilega con respecto á 
« sus padres y parientes paternos, 2." los 
« hijos incestuosos y espüreos que no pue- 
« deu recibir nada de su padre, y dela ma- 
« dre solo la quipta parte de sus bienes , l. 5. 
« Lil. 20. lib. 10. Nov. Rec.; 5.? los hijos na- 
«turales habidos de concubina solo pueden 
«recibir de sus padres la quinta parte de 
esus bienes, cuando estos tuvieren ascen- 
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« dientes legitimos, 1. 3. cit. y 6. del mis. 
« lit. 4.^ El confesor del testador en su últi. 
« ma enfermedad , su iglesia, religion, con- 
«vento Ó parientes, 4. 16. d. tit. 5.” Las 
«iglesias y cualesquiera comunidades ecle- 
«siásticas, hospitales, bospicios, casas de 
« misericordia y enseñanza , cofradias, her- 
emandades, encomiendas, y cualesquiera 
e otros establecimientos permanentes, sean 
« eclesiásticos Ó laicales conocidos con el nom- 
« bre de manos muertas no pueden adquirir 
« bienes algunos raices en provincia ninguna 
« dela monarquía, ni por testamento ni por 
«niogun otro titulo ya lucrativo, ya oneroso. 
«Art. 15. del decreto de Cortes de 27 de 
« setiembre de 4820 , publicado como ley en 
« 44. octubre del mismo año, y restablecido 
« por real decreto de 50 de agosto de 1856. 
« Sin embargo , por la ley de 26 de junio de 
« 1822 restablecida en 25 de enero de 1857, 
« Se habilitó á todos los regulares seculariza- 
« dos de uno y otro sexo para adquirir bie- 
« nes de cualquiera clase, tanto por titulo de 
«legítima, como por cualqufér otro de su- 
« cesion , ya por testamento, ya abintestato, 
« entendiéndose esta babilitacion desde la fe- 
«cha de la secularizacion, sin que tenga 
« efecto retroactivo.» 


TEXTO. 
Si servus heres Iinstitutus ín 
eadem esusa manserit, vel 
R50 1A. 


3. Servus autem à domino suo heeres instifutus, 
siquidem in eadem causa mansérit, flt ex testamen- 
lo liber, hesreaque el pecessarius. Si vero à vivo tes- 
taloro manumissus fuerit, suo arbitrio adire haeredi- 
tatem polest, quia non fit haeres necessarius, cüm 
utrumque ex domini testamentó Don consequatur. 
Quod si alienatus fuerit, jussu novi domini adire he- 
reditatem debet , et ea ratione per eum domlnus fit 
heres : nam ipse alienatus neque liber, neque heres 
esse potest, etiamsi cum liberiate heeres institutus 
fuerit : destitisse enim à libertatis datione videlur do- 
minus, qui eum allenavit. Alienus quoque servus hae- 
res [nstltutus, si In eadem causa duraverit. jussu ejus 
domini adire heereditatem debet. Si vero alienatus 
(uerit ab eo, aut vivo testatore, aut post mortem ejus 
antequam adest , debel jussu novi domini adire. AL si 
manumissus est vivo testatore, vel niortuo, antequam 
adeat, suo arbitrio adire potest haereditatem. 


TRADUCCION. 


81 el siervo instituido heredero 
ha permanecido o no en el mis- 
mo estado. 


Si el siervo instituido heredero por su señor ha perma- 
necido en el mismo estado se hace libre en virtud del tes- 
tamento y heredero necesario del mismo ; sí, empero, lue 
bieie sido manumitido durante la vida del testador pue. 
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de adir d au arbitrm la heroncta , porque to se hace bere- 
dere necesarío cuando «n consigue entrathbas cosas por 
el testamento del dueño, Pero si hubiere sido enagenado 
debe adír la herencia por mandato del nuevo dueño , y de 
esta suerte por medio de aquel se hará este heredero; pue? 
que cuando ha sido enagenado no puede hacerse libre, ni 
heredero, aun cuando hubiere sido instituido con la biber— 
tud, pues parece haber el dueño desistido de la dacion de 
exa última al enagenarlo. Tambien sl el siervo ageno ins- 
dituido heredero hubiera permanecido en el mismo estado 
drbe adir la herencia por mandato del dueño; mas si hu- 
biere sido enagenado par este durante la vida del testador 
À despues de su muerte, pero antes de la adicion deberá 
adirla por mandato del nuevo señor. Si, empero , hubiere 
silo snanumitído durante la vida del tostador ó despues 
de su muerte pero antes de la adicion, podrd adir la he- 
rencía é su arbitrio, 


NOTAS. 


4. Destitisse á libertatis datione). Pero 
si el testador lo volviere despues 4 comprar 
fevive la libertad y la institucion, 4.. 9. $. 
46. 4. 50. eod. De aqui deducimos que 
regla del derecho civil que se pofle en la 1. 
45. de lib et post. solo tiene lugar cuando el 
siervo permapece eu el mismo estado. 

Jussu novi domini). L. 62. $. 4. de acg. 
hered. 1.2. S ult. de bon. poss. secundum 
(ab. en donde dice Ulpiano que la herencia , 
ó sea la posesion de bienes sigue al dueño. 


COMENTAR 10e 


4.y 9. Cudl es el efecto de la i«stution por lo que hos 
á la adquisicion de lu herencia cuando ha sido tnsti- 
tuido un siervo propio? 

3, Qué es lo que sucede acerca lo mismo cuando se ha ins- 
tituido d un siervo ageno, 


Sentado ya que pueden ser los siervas ins- 
tituidos herederos no menos que los hoin- 
bres libres, pregúntase ahora enales son 
los efectos de la iustitucion por lo que hace 
n la adquision de la herencia ; primero en el 
siervo propio, y despues en el ageno. Res- 
peeto de eatrambos, empero: debe distin- 
guisse entre si ha permanecido el siervo en 
el mismo estado Ó no, á causa de haber si- 
llo manumitido Ó enagenado. 

1. Del siervo propio instituido heredo:o 
“ico: Siquidem in eadem causa manseril, fit 
e.c testamento liber haresque necessarius. 
Vice: £n eadem causa ; esto es, en el misa 
estado de servidumbre, de modo que des- 
pues de hecho el testamento no haya sido 
manumitido ni enagenado por el dueño. D:- 
ce haeres. necessarius, porque quiera ó ho, 
luego despues de la muerte del dueño es li- 
bre y heredero, $. 4. inf. de hered qual.; 
lo que habiendo sido en un principio intro-- 
ducido en favor de aquellos quc no bastaudu 


sus bienes para pagar sus deudas, preferían 
hacer recaer la ignominia de la venta de sus 
bienes sobre sus herederos mas bien que so- 
bre si mismos, $. 4. sup. qui et ex quib. cau. 
man., despues se observó en general segon 
maniflesta esta lugar. La razon de esto, em- 
pero, sin duda ninguna es que siendo igno- 
minioso para el testador el que se repudie sa 
herencia, pareció que no debia ser esto licite 
al siervo á quien el testador á una con la 
herencia le hizo el inestimable beneficio de 
darle la libertad; y ademas, segun el dere- 
cho civil esta y la herencia están tan anidas 
entre sí que ninguna de ellas puede quitar- 
se por separado al siervo, ni la libertad sola 
ni sola la herencia, l 43.8. 4. de lib. el 
post. 1. 6. $. ult. h. t. 

9. Quod si á vivo testatore manumissus 
etc.) Este es un caso contrario; á saber, 
cuando el siervo propio instituido heredero 
no permaneció en el mismo estado. Este ca- 
so puede ser de dos maneras, esto es, ya por- 
que despues de hecho el testamento ha sb 
do manumitido, ya porque ha sido enage 
nado. El manumitido adirá la herencia á su 
arbitrio por cuánto adquiriendo tan solo la 
herencia y no la libertad en virtud del testa- 
mento del dueño no se hace heredero nece- 
sario, |. ante pen. h. £. 0. 6. 8. $. eod. Na 
obstaute ebrará mejor, si por el beneficio de 
la libertad antes recibida bace al patrono el 
obsequio de adir su herencia. El eoagenado 
Do se hará libre ni heredero aun cuando ho- 
biese sido instituido con la libertad; pues en 
el mismo hecho de haber sido enagenado se 
entiende mudada la voluntad del dueño y 
revocada la dacion de la libertad , conside- 
ráo:lose Jo mismo que si al tiempo de hacer- 
se el testameuto ya hubiese sido sgeno, y 
por lo tanto adquirirá la berencia por man- 
dato del nuevo dueño , /. 9. $. 46. £. 50. Á. 
t. l. 42. decond. et dem. Sin embargo, si el 
testador le volviere despues à comprar re 
vive, por decirlo así, la libertad y la insti- 
tucion, d. (. 9. S. 46. d. 1. 50. ^. t. De aqui, 
pues, deducimos que la regla del derecho 
c.vil que se da en la [. 45. &. 4. de lib. e£ post. 
solo tiene lugar cuando el siervo permanece 
en el mismo estado; pues si hubiere sido 
enagenado es preciso confesar que será iné 
til la dacion de la libertad , lo que tambien 
advierte Viglio. 

Alienus quoque servus). Mas arriba se bi 
dicho que tambien el siervo ageno puede set 
instituido heredero; pero que semejante ics- 
titucion no se sostiene por la persona del 
s:ervo, sino por la der dueño ciudadano ro- 
mano, como que este se consi-lera instituido 
por medio del “orvo. Esilecir. que para 
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que tambien en esta materia puedan ser los 
siervos útiles á sus señores se han introducido 
que se les acomode temporalmente la perso. 
na de estos; pues que de otra suerte no tie- 
nen la testamentifaccion, 1. 54.R.t. 1. 82, $. 
2. de leg. 9.; preguntándose tambien en cs. 
te caso cuales son los efectos de semejante 
institucion, del mismo modo que poco antes 
se preguntó cuales eran los de un siervo pro- 
pio. 

5. Si in eadem causa elc.). En cl siervo 
egeno instituido heredero se distinguen los 
mismos casos que en el propio; pues ó per 
manece en el mismo estado y hace heredero 
$ su dueño si adhiere persu mandato, $. 5. 
sup. per. quas per, ó no permanece; y esto, 
ya por haber sido enagenado , en cuyo caso 
adquiere la herencia por mandato del dueño 
en cuya potestad está al tiempo de la adi- 
cion, 2.62, $. 4. deadquir. hered. 1. 2. $. 
ult. de don. poss. sec. tab., en cuyo lugar 
dice el Yurisconsulto que la herencia Ó pose- 
sion de bienes sigue al dueño, ya porque 
ha sido manumRido, y entonces podrá adir 
la herencia á su arbitrio y adquirirla para 
si, Ulp. tit. 22. S. 43. Así pues, aonque en 
semejantes instituciones se tiene en conside. 
racion la persona del dueño para que ten- 
pan los siervos la testamentifaccion , parece 

ue se tiene tambien en cuenta la persona 

cl siervo, Véase la 1. 82. $. 9. de leg. 2. 4. 
5. de serv. leg. [. 40. A. €. Debe advertirse 
que el siervo ageno no puede ser instituido 
con la libertad , en tanto que ni aun cuando 
posteriormente empezare á ser del testador 
será por ello libre ni heredero, 4. 49. A. t. 


TEXTO. 


De servo heercealtorso. 


2. Servus etlam aiienus post domini mortem rectà 
hzeres iustituitur: quia et cum bereditariis zervis te: - 
tamentis factio est. Nondum enim adita beereditas 
persona vicem sustinet , nop haeredis futuri , sed de- 
functi , cum eiiam ojus , qui in ulero est, seivus rec- 
té haeres Instiluilur, 


TRADUCCIÓN. 


Del siervo hereditario. 


Tambien puede ser instituido heredero despues de la 
muerte del dueño el siervo ageno; porque con los siervos 
hereditarios tanbien tenemos la testumentifacción (a); 
pues la herencia aun no adida hace lus veces de la perso 
na , 1:0 del heredero sino del difunto, por cuanto tam- 
Men puede ser iusci:utdo el siervo de aquel que está en ej 
sero, 


(3) L, 9. tin 3. P.6, 


$1) 
KOTAS. 


2. Post domini mortem). No do este mo- 
do: sea Estico mi heredero despues de la 
muerte de su dueño, segun dice Teófilo, sino 
de este otro: sea mi heredero Estico siervo 
de Ticio difunto. 

Nondumadita heredís persone vicem). La 
razon de dudar en este caso es porque al' 
tiempo de hacerse el testamento no es sier- 
vo de nadie, /. 64. A. ¿., y la razon de deci. 
dir es porque la herencia yacente está entr 
tanto en el lugar de la persona del difunto . 
y se considera eomo dueño, /. 34 $. 4. end. 

. 55. 1. 62. deadquir. rerum. dom. inf. do 
siipulalione servorum in pr. 

Non heredis futuri sed defunti). Dd. lug. 
y otros sem. Por el contrario, segun la ¿. 14. 
de nov. no representa la persona del difun- 
to sino la del heredero futuro. A Jicha ley 
se responde que la herencia considerada co- 
mo yacente representa la persona del difun- 
to, de modo que los actos reciban sa vuli- 
dez de la persona del mismo, 1. 52. A, (. i. 
88. S. ul. de adquir. rerum. dóm.; pero una 
vez adida se finje que ha representado la 
persona del heredero que es el solo que se 
tiene en consideracion cuando se mira cl re- 
sultado, d. pr. in fine de stip. ser. 

Ejus qui in utero est. servus). L. 64. h. t. 
Fándase esto absolutamente en la misma ra- 
son. 


COMENTARIO. 


Q. Bajo diversos aspectos puede decirse que la herencsa 
yacente representa la persona del difunto y la del 
heredero, 

$. Por qué razon pudo lhal.er sido énstituldo el sierec 
de wn póstumo agene y no pude serio el memo pót- 
fumo ? 


Sosteniéndose, como se ha dicho , la ins 
titncion del siervo ageno por la persona del 
dueño, se pregunta si puede ser instituido 
despues de la muerte de su dueño ua siervo 
ageno, esto es, un siervo hereditario. La ra- 
zon de dudar que aqui hay es porque en el 
caso propuesto no puede acomodarse al sier- 
vo la persona del dueño; pues ho existe al - 
tiempo de hacerse el testamento, /. 64. À. t. 
Con todo, se quiso que tambien este siervo 
pudicse ser instituido, como que por medio 
de la herencia adquiriese ; por decirlo así, 
la personalidad del difunto; por cuanto in. 
terinamente la herencia yacente hace las vo- 
ces del difunto, y por una ficcion del de- 
echo representa al dueño, 7.51 S. 4. kh. f. 


$20 
[. 54. y 64. de adquir terum dom. (. 43. $. 
2. ad leg. Aqvil. 

4. Non heredes futuri sed defuncti). Con 
las mismas palabras se dice esto en dicha ley 
treinta y cuatro de adquirendo rerum do- 
.Sninio. En otras partes se dice simplemente 

ue la herencia está en lugar del difunto d. 
84. h. t. inf. de stip. ser. in pr. En Pom- 
iponio , con todo, encontramos por el con- 

rario que se dice que la herencia repre- 
senta interinamente la persona del heredero, 
1. 24. in fine de nov.; lo que tambien pare- 
ce fundarse en la razon del derecho. Efec- 
tivamente, aquel que fué despues heredero 
se entiende haber sucedido al difunto desde 
el tiempo de la muerte , ó lo que es lo mis- 
mo se retrotrae la herencia aunque poste- 
teriormente adida, y se une con el tiem- 
po dela muerte, l. 54. de adquir. ha- 
red. l. 458. y 195. de regulis juris. Hay 
algunos , y entre ellos Hotomano , que pien- 
san que los antiguos no estuvieron de acuer- 
do sobre este punto; pero yo no me atrevo 
á afirmarlo. Veamos si bajo diversos aspec- 
tos puede decirse que la herencia representa 
la persona del difunto y tambien la del he- 
redero (a). En efecto , si atendemos al resul- 
tado de la adicion de la herencia diremos 
muy bien que esta representa la persona del 
heredero; pues bajo este aspecto puede el 
siervo hereditario estipular para el herede: 
ro futuro, |. 28. $. uit. y 1. 55. de slip. ser.; 
y se dice que la estipulacion del siervo be- 
reditario no tiene fuerza ninguna, á no ser 
que despues fuese adida la herencia, l. 73. 
$. 4. de verb. oblig.; y tambien que por me- 
dio del siervo se adquiere para la herencia, 
y por lo tanto para el que despues fuere he- 
redero. inf. de stip. ser. Si, empero , aten- 
demos al tiémpo en que es instituido here- 
dero el siervo hereditario , esto es, al de la 
herencia yacente, y queremos que valga lo 
obrado , deberemos decir que esta represen- 
ta la persona del difunto; pues lo hecho no 
puedo estar en suspenso, y es incierto si 
aquel que ha sido nombrado heredero llega- 
rá áserlo, y esto es lo que Cayo da & enten- 
der cuando en la /. 53. $. ult. de adquir. rer. 
dom. dice, que siempre que el siervo here- 
ditario estipula Ó recibe algo' por tradicion 
* 'el acto toma su validez de la persona del di- 
funto. En el mismo sentido dice Paulo en la 
I. 52. h. t. que puede scr instituido el siervo 
hereditario , con tal que el difunto hubiese 
tenido la testamentifaccion pasiva aun cuan- 
do no la tuviese el heredero. Así, pues, la 
lhierencia considerada como yacente repre- 


(1) L 2 tit. 3. P. 6. ar in, 


LIB. 1. TIT. XIV. 


senta al. difunlo , y evino 5i... se tine ha: 
ber representado la del heredero. : 

2. Cum eliah ejus. in utero est , servus). 
Confirma aqui lo que habia dicho de la ius- 
titucion del siervo ageno despues de la muer- 
te del dneño con el ejemplo del siervo cuyo 
señor está en el útero, ó sea del siervo de 
un póstumo ageno; pues de él dice que 
tambien puede ser instituido heredero. Ja- 
voleno por el contrario en la 1.64. Á. t. 
prueba esto por aquello. A esto , empero, 


parece obstar la razon del derecho er seh ; 


pues por este no podia ser instituido el pós- 
tamo ageno, inf. de bon. poss. in pr. Senta- 
do , empero , esto parece necesariamente se- 
guirse que tampoco debió poder ser institui- 
do el siervo de dicho póstumo, puesto que 
segun ya algunas veces se ha dieho, los ster. 
vos tienen la testamentifaccion por la perso- 
na desu dueño; pero debe advertirse que 
aqui se dice que cl siervo es de aquel que 
está en el útero , teniendo en consideracion 
el caso en que el mismo naciere y fuere hc- 
redero, mas la institucion recibe su validez 
de la persona del difunto, no de la de aquel 
que está en el útero, bastando que el pri. 
mero haya tenido la testamentifaccion aun 
cuando el heredero escrito no la tuviere; 
l. 52. h. t. Adádase á esto que la institucion 
del siervo ageno no tiene siempre por objeto 
el que haga heredero al dueño en cuya po- 
testad está al tiempo de hacerse el testamen- 
to ; pues que si fuere enagenado adquiere la 
herencia para el nuevo señor, y si manu- 
mitido, para si mismo; lo que tiene lugar 
tambien cuando ha sido instituido el siervo 
de un incapaz , i. 82. de adquir hered. De 
aquí se deduce claramente ser verdad lo que 
dijimos al fin del $. prec., á saber , que en 
estas instituciones se tenia tambien en cuen- 
ta la persona de los siervos instituidos. 


TEXTO. 
De serve pluriam. 
3. Servum autem plurium, cum quibus testamen- 
ti factio est, ab ext-aneo insiitutus heres unicuique 
dominorum. cujus jussu adierit , proportione duni- 


nil acquirit neereditatem. 


' TRADUCCION, 


. Be un sfervo comun de muehos. 


Instituido heredero por un extraño un sierto comun de 
muchos con quienes se tiene la testamenlifaccion. adquiere 
la herrncía d. proporcion del dominto para cada uno d? 
los dueños por cuyo mandato la adíere (h). 


(b) L.35. tit. 3. P. 6. 
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"x NOTA, NOTAS. 


Ab extroneo). Si fuere instituido por uno Usque in infinitum). El sentino de esto es 
de los dueños adquiere la herencia para los que & nadie se señala el riümerg de herede- 
«Temás por la [. 65. $. 8. pro. socio i. 49.ad ros que ha de instituir ; sino que todo esta 
teg. fal. | . se-deja á la voluntad del testador. 


COMENTARIO, CEP A - 'COMENTARIO 


Al fin de la esplicacion del principio de — Usque ín infinitum). Entiéndase por in 
este titalo se ha tratado del siervo comun- nitum un número indefinido é incierto de 
institaido heredero por uno de los duéños; herederos ; no una multitud que no tenga lí. 
aquí se trata del siervo propio de muchos mites ; en cuyó sentido se toma tambien es- 
instituido heredero por un extraño. Dícese ta palabra en otras machas partes, 1. 68. $. 
que este siervo adquiere la herencia paracada — 4. de rei vind. l. 4. $. 2. de in lit. jur. Asi 
uno delos dueños por euyo mandato la adiere; pnes, el sentido de este párrafo es.que cl 
y esto no por partes iguales, sino á proporcion  testador puede instituir tantos herederos do- 
del dominio. Es sabido que debe preceder el mo quisiere ; es decir, que porta ley á va- 
mandato del dueño ; y que sin él nada hace: die se preflja el número de' herederos que ha 
el siervo adiendo la herencia , sobre lo que de instituir , sino que todo esta se deja á la 
se habla en el $. 5. sup. per quas per. Qué libre voluntad del testador. De igoorantes so 
sucederá , empéro, si solo hubiere adido por acreditan aquellos que de este párrafo do- 
mandato de uno? Ni aun en este caso le ha-  ducen que puede uno instituir á'todos los 
yá heredero por mayor parte que la del do- hombres que están en el inundó; pues que 
miuio, aunque si despues los socios no man- semejante institucion no puede llevarse á 
daren adir ; tácitamente le acrecerán las par- efecto, ni la hará ningun hombre de sano 
tes de estes , I. 67. de adguir. hered. entendimiento. Véase 6 Gomez 1. var. resol. 

Cum quibus testamentifaciio). Base añadi- 2. núm. 2. No tbstante, creo que con Vi- 
do esto porque, segun ya mucbas veces he-  glio puede defenderse que se pia dh ins- 
mos dicho, aquellos á quienes no podemos tituida la república cuando. uno instlfüyere 
instituir herederos tampoco no podemos á á todos los ciudadanos en donde estuviére 
sus siervos , 4. 51. h. f. Exceptóause lossier- adinitida la institucion de la república ó de 
vos de aquellos que no son absolutamente una ciudad ; pues no siempre se observó lo 
incapaces , como eran antiguamente las mu- mismo respeeto de esta materia. Leemos 
geres, los que no tenian hijos, y los célibes, que'algunos reyes extrangeros nombrarom 
(véase el principio de este titulo) cuyos sier-  por' heredero al puéblo romano , y lo mis- 
vos si fueren institoidos por aquel en virtud mo hizo' la prostituta Flora. Plinio, empe- 
de cuyo testamento no pueden adquirir $us : ro, en el Jib. 5. epis. 7. ud. Calvísitum escri- 
señores y antes que por mandato de estos be que es claro que la república no puéde 
hayan adido la herencia hubieren sido ena- ser instituida heredera ni percibir la heren- 

genados, la adquirirán para el nuevo dueño, cia. Posteriormente se modó este derecho : 
5 bien para sí mismos si hubieren sido ma- — véase á Ulp. tit. 22. $. 5. y tit. 24. 8.20. 1. 
uumitidos , con tal que nada se haya hetho 2, y. 20. de reb. a . 1. 26. ad S. C. Treb. 
en fraude de la ley, /. 82. de adguir. ha- Vins. Podia la república ser instituida por 
red. l. 55. $. de leg. 2. derecho de gentes : tal fué la herencia deja- 
: : . da por Atalo al pueblo romano, y tambien 

ja de Vocacio Mosco desterrado dejada á los 
Masilienses, Tacito ans. lib. 4. cap. A5. 
De numero heredum. Tambien perteneció esta prohibicion á los 
| municipios que se repian por el derecho ci- 

vil , pero no á las ciudades que sé goberna- 


TEXTO 


1. Et onum honiinema, etoplures , usque indn0- 


ullum , quol quis heredes velit. facere licet. ban por sus leyes propias. BEN. 
TRADUCCION, TEXTO. 
Del múmero de herederos. De divisione hesreditstie, 


Pueds «no institu y un heredero à. mas hasta lo dnfi- 


isi 5. Meredites plerumquso dividitur io dudeis 
aito, faros como qutstere. A AC 


TONO 1. 


Ld 
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Wpcios, que assis apellativne vontinentur. Habent 
autem et hee partes proprie nomina ab uncia usque 
ad assem , ut puta btec, sextans , quadrans, triens, 
quincuBx, semis, septunx, bee, dodrans, dextans, 
' deunx. Non autem ulique semper duedecim uncias 
esse oportet; nam tot uncim assem efficiunt, quot lese 
t9tor voluerit: et sí ubum tantum quis ex semisse, 
verbi gratia, heeredem scripserit, 1010s as in semiese 
erm. Neque enim idem ex parta testatus , et ex parle 
fulestalus decedere polest, niei. sit miles, eujus sola 
voluntas in testamento spectatur. Et à contrario po- 
$6st quis in quantascumque voluerit plurimas un- 
clas suarc hereuitetem dividere. 


TRADUCCIÓN. 


Muchas veces la herencia se dirile en doce onzas que 
risnen comprendidas bajo el mombre del as. Estas pdrtes 


* fienen sus nombres propios desde la onza hasia el as, 


tales como el sextante, cuadrante, (rient? , quincunce, 
semise , septunce, bes, dodrante , dectante y deunce. No 

sierapre , empero, es preciso que haya doce onzas; pu e 
' que el as está compuesto de tantas onzas como quiere e 
testador ; y si este, por ejemplo , hubiere instituido d u e 
solo en el semios , todo el as. eendrá en dicho semise com- 
prendido; pues que nadie pude morir en parte testado y 
en parta intestado, sino el militar ,.ó cuya sola voluntad 
se atiende en el testamento. Y por el contrario, puede 
cualquiera dividir la herencia ss cuuimtas onzas qui- 
aiere (8)o 


NOT 1Sq 


5. In duodecim uncias). Esta es ta solem- 

ne division del as, /. 45. S. 4. h. f. porque 
es su nümero perfectamente divisible. Diod. 
Siculo ec/og. 40. Galen. d. cui an. pec. not. 
et mel. le lama ro.orarec copCoXov , es decir, 
el signo mas perfecto Hermias in Phed. 
Plat. viv ágiuóv povo wxoraroc, esto es, el 
mas armonigso de los números. V. á Cuya. 
en d. (. 45. Duar. 2. disp. 56. y á Fabroto 
ad Theoph. 

Non seiper duodecim uncias). No es 
siempre necesario que la distribucion se ha- 
ga en doce ouzas , sino que el testador pue- 
de dividirla herencia en un nümero mayor 
ó menor de ellas, d. |. 45. $. 2. 5. y ult. l. 
48. eod. 1. A3. c. de lib. el post. Paulo. 5. 
sent. 4, Puede tambien dividirlas en partes 
alicotas, como por ejemplo en dos mitades, 
tres tercios , etc. l. 2. S. 7. de col. l. 46. de 
adquir. hared. 

Unum ex semisse). O bien en alguna otra 
paite de la herencia. Lo mismo sucede si 
uno hubiese sido instituido en una cosa cler 
ta , por ejemplo, en un fnndo ; pues entón- 
cos si fuere solo se considera como si no se 
hubiese hecho mencion de la cosa, 7. 4. $, 
4. (. 9. $. A9. À. t. 0, 44. in fine de vul. el. 


io, L. 16. uL. 3. P. & 


E 
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pup. ; mas si tuviere un coheredero instilui- 
do indeflnidamenté ó en uua parte dt la be- 
rencia entónces se considerará cono á lega- 
tario, l. 13. C. h. t. 

Ez parte testatus. L. 71. d. regulis jur. 
Pór un hecho posterior, sin embargo, pue- 
de suceder que uno muera parte intestado ; 
á saber, rescindiéndose en parte el testamen- 
to, l. 15. in fine, l. 24. de inof. test. 

Nisi sit miles). El militar puede desde ua 
principio morir testado solo en parte, [. pen. 
[. 2. de cast. pec. l. 6. T. 19, de test. mil. I. 
9. C. eod., el ides este caso representa la 
persona de dos hombres, l. 47. S. 4. eod. Asi 
pues, si el militar bubiereinstituido á uno; por 
ejemplo , en el semise, en cuanto al otro se- 
mise se considerará haber muerto intestado , 
y entrarán los herederos legitimos , l. 19.1. 
87. de test. mil.; y lo mismo tambien en el 
caso de la /. 0. eod. 


COMENTAIUO. 


d. Cudl fué el uso y en qué cosas del as y de sus 
partes? 

fi. Es lícilo al tostador distribuir la herencia en cuantus 
partes quisiere, ] 

3% El que aquel que solo ha sido instituido en una par- 
te de lu herencia ó en una cosa cierta se haga here- 
dero de tadas los bienes, mas se funda en una setileza 
del derecho que en la voluntad del difunto, 

à. Por qué razon no permite el dererho' ciril que uno 
muera en parte (estado y en parte intestado ? 

Si el testador pueda prohibir el derecho de aere- 
cer? 

6, En los testamentos militares no tene lugar la reali 
anterior, 


Siguese la otra parte de este titulo en la 
que se trata de aquello que el heredero ó 
herederos escritos consiguen por la razon 
del derecho y por la voluntad del difunto; 

ara la mejor esplicacion é inteligencia de 
o cual quiso esplicarnos el emperador en 
cuautas partes se divide comunmente la he- 
rencia por una distribucion civil y solemne, 
manifestándonos los nombres de dichas par- 
tes para que tengan de ellos conocimiento 
los estudiosos del derecho. Se vale para esto 
de las palabras de Ulp. en la /. 50. $. ult. — 
h. t. 

4. In duodecim uncias que assis appel. 
latione). El as es la mas pegueña de eutre 
todas las monedas ; de aqui aquellas frases 
ad assem perdere , reddere: ad assem. om- 
nia perdere. Cuando se trata de pesos en la 
division de una herencia ó deun fundo sig. 
nifica un entero ó un todo que consta de do- 
ce onzas, del mismo modo que la libra en- 
tre los pesos; y de ahí tambien aquellas 


otras frases ez asse possidere, |. pen. qui sa. 
tisd. cog. in assem vindicare , |. 40. 8. 4. de 
leg. 5. y otras muchas de la misma especie, 
Volusio Mesiano lib. de pond. in pr. dice 
que es necesario saber la division del as en: 
sus partes no solo pera cnando se institoyen 
muchos herederos, sino tambien para muchas: 
otras cosas ; pues el uso del as y de sus partes 
y en general del número doce fué muy fre- 
cuente entre los romanos, no solo en las he- 
rencias , medidas, sino tambien en - 
la division de los cuerpos, por ejemplo, 
de un fundo, i. 8. de reiv. 1. 39. S. 2. 
de evic.; y tambien de los cosas ineorpora- 
les, como obligaciones y acciones, $. 9. inf. 
de fid. hrewd. Los Romanos tambien divi 
dian las usuras segun las pertes del as, par-. 
tiéndolas en onzas, sextantes, cuadrantes , 
trientes, etc., como puede verse en /. 7.- 
$.40. in finel. 47.8. 4. de admin. tutela L. 
21. 8. 4. de ans. leg. .5: $. ull. ad. leg.. 
Fal. Tambien los astrólogos dividen todas. 
las cosas en doce partes”, los. meses, las ho- 
ras, los signos y la latitud de estos , lo que 
advierte Cuyacio en la /. 45. ^. t. Duareno 
lib. 2. disp. 56. da sacéndola de Galeno la 
razon del frecuente uso de dicho nümero, 
coya razon no dan los jurisperitos ; à saber, 
porque ningun otro nümero puede dividirse 
tan fácilmente en tantas partes. Kzm y2p $usov 
Giga, x24 Obpuorpos xai TírAoTOw , deúv tex dede 
xaxov: es decir, pues del número doce se 
tiene la mitad , las dos terceras partes y la 
cuarta. Duareno refiere integro.el lugar de 
Galeno. 

liabent ha partes propria nomina). Refle- 
redesdeluego los nombres propios de cada 
una delas partes contentándose con empe- 
zar desde la onza como lo hace Ulp., aun. 
que tambien esta puede dividirse en partes 
mas pegueñas , por ejemplo, en dos semi- 
uncias, en tres duelos, en cuatro sicilicos , 
en seis sextulas, en veinte y - cuatro escrip- 
tulas, de las que trata el mismo Meciano en 
dicho Jugar. Varron /ib. 4. de ling. lat. da 
la razon de estos nombres, y Volusio Mecia- 
no explica su etimologia, /ib. de ponderibus; 
pero mueho mejor Salmasio de mod. us. 
gag. 251. Debe advertirse que tambien pue- 
dela herencia dividirse en partes naturales ,. 
como en dos mitades, /. 2. S. 7. de collat., 
en tres tercios, en cuatro cuartos, $. 8. inf. 
eod., en seis sextos /. 76. de adquir. hered. 

2. Quos testator voluerit). Aunque segun 
seha dicho la distribucion solemne. y acos- 
tumbrada del ases en doce parles ú onzas, 
puede con todo el padre de familias dejar 
de seguir dicha distribucion, y dividir la 

Crencia en tantas partes ú onzas vemo qui- 
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siere, yn en mas ya en menos, 1. 13, $, 14, - 
2. 5. y ult. h. t. Por lotanto, si por ejem- 
plo el' padró de familias institnyere á tres 
herederos á cada uno de ellos en el quincun. : 
co será. válida so voluntad, dividiéndoso su 
pubimonio en quipce ouzas. Si tan solo' hu- 

¡ese iastituidó dos el uno en el triente y el ' 
otro en el cuadrante se considerará haber 
dividido la herencia en siete partes, d. f. 
45. S. ult. L. 48: eod. 1. 43: in pr. de l1b.-.t 
posth. Por. esta misma razon se defiende lo 
que está dispuesto en la ley 5. C. de text. 
mil., ásaber, que el militar que institave: 
re en. dos oozes de la herencia ásu hija y - 
á se muger en una sin decir riada de lo 
sobrante, se considera haber querido divi- 
dir la herencia. en tres partes, y no que ha- 
ya (icrido morir en parte testado y en parte 
iniustado, á pesar de que está esto concedido: 
al militar. Ya, empero, baya el testatador ' 
hecho mas partes, ya haya hecho menos, 
siempre se divide tácitamente la herencia en 
doce partes, d. 4. 12. $. h. t. Vinn. No pare- 
ce que esté puesta fuera de razon la conjetura 
del doctissmo Varon Pageustechero aphor. 
jur. h. t. $. 409., que hace derivar esta dis: 
tribucion delas del modo de testar porla mo. 
neda y lalibra; á lo menos parece quese da- 
La un as por el as hereditario, y como que se 
compraba todo el as hereditario , de abí pue- 
de sacarsela razon de aquel antiguo axioma: 
nadie puede morir en varte testado y en 
parte intestado. Hem. 

9. Si unus ex semisse totus as in semisse). 
Cuando solo se ha instituido un heredero , 
aun cuando lo sea en una parte cierta de la 
hereneia, por ejemplo , en el triente, en el 
semise ó en otra aun mas pequeña , conse- 
guirá la herencia de todos los bienes como 
si hubiere sido iustituido en todo el as. Sin 
embargo , creo que mas bien se funda esta 
en una. sutileza del derecho y. en la regla por 
la que nadie puede moriren parte testado 
y en parte intestado, cuya regla se da tam- 
bien poco despues por razon, que no enla 
voluntad del difunto, la cual no admite esta 
interpretacion tan fücilmente en «el caso en' 
que solo se ha instituido á.uno en algnoa 
parte de la herencia sin darle coheredero 
como en el en que ban sido iustituidos mu. 
chos en varias partes. Efectivamente, si por 
ejemplo, se hubiesen nombrado tres here- 
deros señalando á cada uno de ellos una on- 
za , puede con razon decirse que el testador 
ha hecho uso de una distribucion arbitria 
y que ha dividido toda la herencia en tres, 
partes iguales, lo que no puede decirse del 
mismo modo cuando solo ha sido instituido" 
uno en el euadrautc ó cn la cuarta parte 
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aquel caso en atencion à la hbertad de dis- 
tribuir el as y de la voluntad del testador se 
observe lo mismo en el testamento del mili- 
tar que en.el delos paganos, !. 5. C. de test. 
mil. no sucede asi en el segundo á causa de 
Ja regla que limita las facultadés de Jos pa- 
ganos y no las de los militares ; y porlo tan- 
to, si se hubiere instituido tan solo á un he- 
redero por un paganó en una cierta parte 
del as, esta parte atrae á sí á las otras ; pe- 
ro si lo fuere por un militar lo restante de 
la herencia irá 4 los herederos ab intestato, 
segun muy bien pensó Viglio, y expresa- 
mente se dice en las instituciones griegas. 
Pero si urto sola hubiere sido instituido, no 
en una parte de la herencia, sino en una 
cosa cierta , por ejemplo , en un fundo: tam- 
bien en este caso conseguirá todos los bie- 
nes como si hubiere sido instituido simple- 
mente , y sin haberse hecho mencion ninga- 
na de la cosa, !. 41. in fine de vulg. et pup.; 
pues pugnaudo en cierto modo entre si la 
sueesion del derecho universal cómo cs la 
herencia y la adquisicion de una cosa singa- 
lar, por la potestad del derecho se precinde 
de la meocion de la cosa, considerándose 
como que este heredero hubiese sido nniver- 
salmente institnido, L. 4. S. 4.1. 9. S. 45. A. 
.£, Mas tampoco-esto se observa en el testa- 
mento del militar; porque.tambien se funda 
en una sutileza del derecho, y en la re:la 
anterior que segun hemos visto no tiene lu- 
gar con respecto á los testamentos militares , 
L. 6. da «est. mél. : 

4. Ex parte testatus ex parte intestatus). 
Nuestro derecho no permite, dice. Pompo- 
nto, que una misma persona, siendo paga- 
no, muera en parte testado y en parte in 
(estado, 0. 7: de reg. jur., como que estas 
dos eosas testado é intestado pugoan natural- 
mente entre sí, á la manera de las cosas afir- 


mativas y de las negativas, ó como que la. 


una no puede estar con. la otra, ni decirse 
entrambas con verdad de un misino sujeto , 
segun aquella regla de los lógieos acerca de 
la oposicion. Y á la verdad, siu una eontra- 
diccion manifiesta no puede decirse que una 
sola y misma persona muera en parte testa- 
do y en parte intestado respecto del toda ó 
de una misma parte de los bienes; pero na- 
da prohibe que digamos que una misma per- 
sona ha muerto en parte testado y en parte 
intestado, si esto lo entendemos de diferentes 
partes de los bienes. Solo la sutileza del de: 
recho civil hace que tambien en este caso 
haya alguna contradiccion ; pues por el mis. 


mo se finje que-cl heredero representa y ha- 


ce las veces de la persona del difunto, cuya 


| Lib. if. TIT. 'X1Y, 
de la berencio. Por esta: razon, aunque en: 


représentacion. como que es de toda ta pera 
sona por esto debe ser total y como que es 
de nn solo individuo debe ser uniforme; es 
decir , que asi como el difunto no debe ser 
representado en parte, asi tampoco debe «er. 
lo por herederos de diversa especie testa: 
mentarios y legítimos , sino que todo el que 
fuere heredero debe hacer enteramente las 
veces del muertó, y representarle por un 
solo modo de sucesion, ó todo por'testamen- 
to ó todo. nb intestato. Y esto es lo que es- 
orihe M. Tulio /. 2. deine cap, 94. que'no 
puede haber. muchos herederos por dijerentes 
causas de unos solos bienes, y que nuca ha 
sucedido que de un mismo patrimonio hrxya 
un heredero por testamento y otro por la 
ley. Gomez 4. resot. 5. n. 5. y 10, n. 27. da 
la razou de esto diciende que es une cosa &h- 
surda que por una ficcion que imita $' la 
naturaleza se represente una. sola- persona 
por medio de cualidades contrarias , que na- 
turalmeute no pueden existit à la ves en un 
mismo hombre, $. 4. sup. de adop. t. 5. de 
accep. : véase á Hotomano aqui. Por mi par- 
te, empero, pienso que en dicha /. 7. de 
reg. jur. por esta palabra naturalmente. se 
entiende lo que estaba admitido por la:cos- 
tumbre , como sucede algunas veces en otras 
partes, £. 16. 8.4. de mín. 4. 29. SA ult. loc. 
Asi tambien debe entenderse aquello de Ulp. 
que es la ley de la nataraleza que aquel que 
nace fuera de legitimo matrimonio siga la 
condicion de la madre; es decir, que es una 
ley de una costumbre general sacada de al- 
guna razon natural, /. 24. de statu. hom. 
poes esta regla solo proviene de la cos- 
tambre de los romanos mismos, y no tiene 
lugar en ninguna otra nacion ni aun en- 
tre los romanos mismos en los testamen- 
tos de los militares. De esta regla nace tam- 
bien, aunyoee no como de una eausa próxima 
y adeesada , el derecho de acreter entre 
muchos herederos testamentariosg esto es, 
que faltando uno de ellos acrezca su parte á : 
los otros que fueron herederos, | u^ $. 10. 
Cod. de cad. toll. l. 59. $. 5; h. t. Es ver- 
dad que poede suceder qne aquel que ma- 
rió en un principio enteramente testádo y 
cuya herencia fué ya adida en virtud del 
testamento, por un accideñte ó un hecho 


que sobrevenga resulte en parte intestado, 


y se quite al heredero escrito una parte de 
la herencia rescindiéndose en parte el testa- 
mento por la querella inoficiosa /. 13. in Ane 
l. 24. l. seg. S. 4. de inof. fest. Sin embar- 
go, esto no destruye la regla, la cual queda 
cumplida con tal quese ada la herencia de 
aquel que desde un principio hizo testamen- 
to conforme á derecho, por cuanto no :e 
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refiere & lo que despues sobreviene , segun 
lal. pen. $. 2. de cast. pec.; por lo que, si 
solo uno hubiere sido instituido en una par- 
te cierta, por la potestad del derecho perci- 
birá todo el as. 

5. Pero que sucederá en el caso en que el 
testador digere que no quiere que cl here- 
dero escrito tenga las demas partes de la he- 


rencia y prohrbiere expresamente el derecho. 


de acrecer? Del mismo modo que nadic pue- 
de hacer testamento á no ser observando lo 
prescrito por las leyes, /. 4. qui. test. faciunt 
l. pen. 8. 2. de cast. pec., asi tampoco na- 
die puede disponer en su testamento que no 
se observen en él las leyes, /. 55. de leg. 4., 
de manera que es enlerameote manifiesto 
que el testador no puede por ninguna dis 
posicion: suya hacer que se le suceda de di. 
ferentes maneras con testamento y ab intes. 
tato. Será , pues, preciso que digamos ó con 
Bartolo en la /. 9. S. 15. h. t. y en lal. 29. 
ad S. C. Trebel., que todo el testamento se 
destruye por dicha probibicion quedando, 
empero, los herederos ab intestato obligados 
á restituir al heredero escrite como por via 
de fideicomiso la parte que se le señala en el 


testamento; Ó bien que subsistiendo esta se . 


considera por no pue-ta la prohibicion acre- 
ciendo -al heredero instituido las demás par- 
tes de la herencia por mas que lo prohiba el 
testador. Esta última opinion es mas confor- 
me á ta 
hasta aqui se ha dicho se deduce claramen- 
te, y tiené en su favor mayor número de 
autores, segun Viglio agui. No obsta á ello 
lo que Ulp. eu la /. 9. $. 45. eseribe y obje- 


ta Vasquio lib. 4. de suc. crea. $. 5. n. 6. de . 


que los instituidos en una cosa cierta consi- 


guen todala herencia como si fuesen simple- . 


mente instituidos, á no ser que manifiesta- 
mente se oponga la voluntad del testador ; 
puesto que con esta cláusula no quiere el 
juiisconsulto dar á entender que si el testa- 
dor hubiere prohibido que el resto de la.he- 
rencia acrezca á losinstituidos se vicie por 
esto la institucion , ó deba dejarse dicho re- 
- siduo á los herederos legitimos ; sino que los 
insutuidos en partes desiguales de una cosa 
cierta, quienes de otro modo por la razon 
dcl derecho serian herederos por iguales par- 
tes como si no se hubiera hecho mencion de 
estas ni de la cosa, d. l. 9. 8. 45. y. sig., 
cuando fuere manifiesta la voluntad del tes 
tador serán herederos en partes desiguales ; 
á saber, proporcionalmentente en las expresa- 
das en la cosa cierta, como en el caso pro- 
puesto por Ulp. en que el uno sucederá en el 
triente y el otro en el bes, que son las par- 
tes expresadas en el fundo ; cuya desigual. 


zon del derecho, como de lo que 


ee 
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dad se introducirá 10 ipso. für? sino por el 
oficio del árbitro en el juicio de dividir la 
herencia , 7. 25. in. pr. eod. Hay, con todo, 
ub medio parecer que propone y sostiene 
Saliceto en la /. 185. €. de her. inst. y del que 
no se aparta el doctísimo Bacovio; & saber , 
que la mencionada prohibicion no impide 
que el heredero instituido se haga tal soso 
jure respecto de todo el as: sino que su efec- 
to es que el heredero esté obligado & resti- 
tuir como por vía de fideicomiso las partes 
de la herencia que el testador mo quiso que 
acreciesen á los sucesores ab intestato, por 
un argumento de semejanza tal como se pre- 
pone eo la ¿. 7. 47. y 29. ad S. C. Trebet. 
8. 5. inf. quibus modis testamenta infirmen- 
tur. Cuya opinion no deja de parecerme fun- 
dada; pues favorece á la voluntad de los di- 
funtos, quedando & salvo la razon del dera- 
cho, pudiendo acomodarse á la misma la 
cláusula de dicha |. 9. $. 45. de lo que poco: 
antes hemos bablado. Tambien nuestro Vi- 
glio inventó un medio parecer ; pero al tra- 
tar de conservar la voluntad del testador pe, 
ca manifiestamente contra la razen del dere- 
cho, fingiendo una institucion tácita de los 
herederos legitimos en aquellas partes de la 
herencia que el testador no quiso que acre- 
ciesen al heredero escrito ; cuya institucion , 
siendo enteramente desconocida por nuestro 
derecho , y no osaudo disimular esto el mis- 
mo Viglio, estoy persuadido” que hubiera 
desde luego y sin vacilar abrazado la opinion 
de Saliceto si alguno se la hubiese pro- 
puesto.. 

6. Nisi aib seiles cujus sola voluntas). Mas 
arriba en el 411. de mit. test. hemos manife. 
tado que náds.delo que se funda mas bien 
en una sutileza que en: una razon natural tic 
ne lugar en dos testamentos de los militares 


y en sa interpretacion. Entre esto::se cuenta 


tambien la regla propuesta que probibe que 
nadie magra.en parte t y en parte in- 
testato; y por lo tanto, solo la entendió de 
los paganos Pomponio, l. 7. de reg. jur. Asi. 
pues, si por ejemplo ,. un militar hubiera 
instituido á uno heredero en un fundo no s. 
detree la mencion de este por la potestad de 
la ley; sino quecon respecte álo restante dq 
la herencia se censidera haber muerto al 
imtestato, eatrando los herederos legitimos, 
l. 6. de test. mil. 1. 2. C. eod. Lo que tam- 
bien creo que tiene lugar cuando hubiere 
instituido á uno en una parte de la heren- 
cia, ¿. 46. d. t. y s hubiere instituido mu- 
chos herederos , y uno de ellos no adiere la 
herencia la parte no adida no acrecerá á los 
otros, sino que se deferirá á los herederos 
ab intestato, á no ser quc apareciere ser 


598 iiid LIB. 1%. 


otra la voluntad. del testador , 4. 57. eod. Lo'- 


rüismo. que sc ebservà: respecto de una parte 


de los bienes tiene lugar tambien por lo que : 


hace á en periodo del tiempo, pudiendo el 
militar nombrar heredero desde: y hasta cier- 


to dia, de modo que mientras el heredero : 


esérito.no do es.tienen la herencia lcs ab in- 
testato, J. 45. 8. 4. [. 41. in pr. eod, Véase á 
Duareno en el t$t. de test; mil. . 


¡a Siendo..ed España: permitido asi à los - 
« paisanos como á los militares morir en par- - 


«&etestados y en parte intestados, 1. 4. tit. 
«48. lib. 40. N. R. se deduce de aqui que 
« Cesará entre nosotros el derecho de acrecer 


«en todos los casos en que los romanos: lo : 


« admitian por necesidad, debiéndose consi- 
«derar corregidas todas las leyes de Perti- 
« das que hablan del mismo:en los referidos 
«casos. No debiendo, empero, la correccion 
« de las leyes extenderse á mas de Jo que esi- 
«je la necesidad, subsistirá aun el derecho 
« de aerecer siempre que proviene de la vo- 
« luntad presunta del testador, la cual man- 
« da dicha ley 4.* observar religiosamente. 
« Ási pués , cesará el referido derecho , con- 
« tra lo «que disponia el derecho romano, en 
« el caso en que hubiere instituido un here- 
« dero en una cosa cierta ó en una parte ali- 
« cuota de la bereneia, como muy bien y 
« latamente prueba Vela, dis. A7. num. 58.; 
« y tambien. cuando hubiere muchos here- 
«-deros instituidos , va simplemente, ya con 
« señalamiento de partes; á no ser que se 
« pruebe la contraria voluntad 'del testador ; 
« pues que el que nombra heredero de este 
« &todo Bo se considera en caso de duda, que 
« quiere tenga lugar el derecho Ue acrecer , /. 
« 57. de lest. mil. Pero si el testador hubie- 
« re unido á muchos herederos en alguna €o- 
« 82 Ó parte alicuota de la herencia, se con-= 


« sidererá heber querido que tenga lugar el: 


« derecho 'de acrecer, y tendrá lugar en efec- 
«to del modo que con mas extension diré- 
« mos eu el $..8. del Lit. de (eg. 


"n "o TEXTO. ' 


De partionibus aingulorum huc- 
Jpredumo. Nil testntor amnes nol 
divisecit, nut partes in quo- 
mundam persona son ultra 9ñ5- 
sem expresserit 


€. Si plures insthuantur hxredes, lla demum fa 


heo casu partium distiibutiv necessaria est, si nolit : 


tusiator, eos ex Pquis paribus haeredes esse. Sails 
eiit coustat, nullis partibus. nominatis , ex equis 
partibus eos haxredes esse. Purtibus autem in quo- 
r imdam persouis exptessis, si quis alius sine parte 
veminatus erit, siquidem aliquá pars essi deerit, ex 
a parie hores sh. Els plures sine parte seripti sunt, 


TIT. XIV. 


omnes [n eandem poríem concurrant. SE vera totes 
aut completus sit it , qui nominatim expressas par:es 
habent, in dimidiam pertem vocantur, et ille, ver 
illi omnes, iu alteram dimidiam. Nec interest, primus 
80 medius , an novissimus sine parte hzgres scripts 
siL: ea enIm pars dala intelligitur, qua» vacat. 


TRADUCCION. 


Pe las porelenes de enda uno de 
lox herederos. fi el testador no 
hubiere dividido el an, 6 no hu- 
hiere expresado las partes mas 

alladelasen la persona de cada 
Uno. 


Si se en eiiluyere a muchos heredero, , en este caso sol e» 
mcesarta la distribucion de partes cuando el. testador as 
quiere que sucedan por partes iguales; «es ex bastante 
cliro que cuando estas no se han expresado son todos he- 
rederos igualmente, Expresadas, empero, las partes en la 
p-rsona de cada uno, si hubiere alguno instituido mz, «- 
fialamiento de parte , y sobrare alguna del us serien «(a 
heredero ; y si hubiere muchos instituidos siu. sealawi »- 
to de parte lodos concurren en ella, Mas si todo el as ha- 
biere sido distribuido, entónces aquellos que lísnen sesz- 
ladas las partes suceden en la una mitad y el otro ó los 
otros en la otra mitad. Ni hay dif rencía entre que sra e; 
primero , el segundo ó el último quien se ha instituido sia 
señalamiento de parte; pues que se considera llamodo a 
aquella que sobra (a). 


NOTAS. 


6. Nullis partibus nominatis , ex equis. 
L. 9. 8. 49. h. t. 0. 49.8. uit. de leg. 1. De- 
be, con todo , saberse que los unidos se cou- 
sideran como una sola persona; por ejem- 
plo, si el testador hubiere dicho: sea Aere- 
dero Ticio, Seyo y Mevio sean herederos, 
ó bien, T'icio y los hijos de mi hermano sean 
herederos. En este caso, los unidos tendrán 
uua mitad y Ticio la otra mitad , 4. 45. in 
pr. 1.59. 8. 2. À. t. (. 34, delegel. l. sizi- 
ca $. 10. C. de cad. tol. á no ser que se prue- 
be que la conjuncion se ha becbo solo en 
obsequio de la brevedad (. 66. h. t. 

Si vero lotus as completus). L. 47. in pr. 
8$. 3: y 4. eod. En pocas palabras; aquel á 


- quien no se ha señalado parte tiene la porci n 


sobrante ó bien otro as, l. ult. secund. tab. 

In dimidiam partem). Esto es, en un se- 
mise si se hace la distribucion solemne del 
as; de otra suerte será llamado à otro as 
aunque producirá esto los mismos resul- 
tados. 


: COMENTARIO. 


4. Entre [os institiélos sín señalamiento de pets 
* se divide igualmente la herencia. aun cuanly 8 


(m L.17. tii 3. v. d 


no haberse hecho lrstamento hubiesen debído suceder 

desigucimente. ' 

Cuanto debe (eser aquel que ha sido énstiluido sn 

señalamiento de parte cuando ya se ha distribuido el 

dupondio ? 

3. Matamente 'Hotomano en la 1.17. 8. ult. h. t. en 
vez de triente pone tre3sem. 

4. 
Hotomano? 


Vimos lo que se observa cuando tan. solo 
hay un heredero iostituido; á saber, que él 
es el solo heredero en todo el as, no solo 
cuando ha sido instituido simplemente ó sin 
señalamiento de parte, sino tambien.cuando 
lo ha sido en una parte de la herencia ; :y 
por lo tanto, tambien cuando en una cosa 
cierta. Pasa ahora el Emperador en este pár- 
rafo y en los dos siguientes á manifestarnos 
que es lo. que sucede cuando hay muches 
herederos institnidos, y en que parte se en- 
tiende llamado. cada uno de ellos. :Deben 
distinguirse aquí.segun::se verá en lo suce- 
sivo tres casos ; . primero , : cuando han sido 
instituidos muthos'sin seübslamiento de par- 
tes; segundo; caando unos lo han sido con 
dicho señalamiento v otros sin él ; y tercero, 
cuando .á todos se ha señalado parte. 

4. Nullispartibus nominatis ex iequispar - 
libus). Este esel primer .caso.en el que no 
hay dificultad ninguna á causa de:la claridád 
de la voluntad del testador , quien si hubie- 
se querido que los instituidos le hubiesen su- 
cedido desigualmente hubiera señalado las 
partes, Z. 9. 8. 12. À. (. ; por cuya razon se 


observa tambien lo mismo cuando se ha le- - 


gado una cosa á muchos sin señalar partes, 
l. 49. $. uit. de leg. 4. Y la misma interpre- 
tacion dela voluntad é igual particion se- 
guimos , aun cuando aquellos que han sido 
tstituidos sin expresion de parte hubiesen 
debido , en caso de no haberse hecho testa- 
mento, suceder ab intestato por. partes de- 
signales ; porque una vez hecho el testamen- 


dad ó representacion, sino por título y de- 
recho de institucion por voluntad del difun- 


to, quiea es creible que con. su testamento - 


quiso derogar la.sueesion legitima , á no ser 
que por congeturas se probare lo contra- 
rio. Así piensa, insiguiendo á otros, Wesem- 
becio aqui y en sus paratillas eod. n. 6. Lo 
que debe teüerse presente es que si hubiere 
á la vez unidos y desunidos, aquellos se 
consideran como una sola persona ,:1. 34. de 
leg. 4. l. unica $. 40. C. de cad. tol. Asi por 
ejemplo, en esta institucion : sea heredero 

tcio: Seyo y Mevio sean herederos : Ticio 
tendrá un samise, es decir, tanto por sí solo 
como los dos unidos Seyo y Mevio eatre lo, 
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En qué se manifiesta principalmente el error de — 
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"dos, l. 50. $. 2. h. £. Llámanse conjuntos ó 
'unidos tambien y principalmente aquellos 
que son instituidos bajo una palabra colee- 
tiva, 1.45. in pr. eod. ; sobre la fuerza de 
cuya conjuncion véase á Mant. dé «on, ult. 
volum.tib. 4. tit. 44. n. 42. y sigulantes. 

Partibusinquorundam personis expresis). 
Este es el segundo caso que eomprende otros 
tres; pues, ó bien las partes señaladas no 
llegan al as, :ó de“igualan ó le esceden. Los 
dos primeros se traten aqui y 'el tercero en 
el párrafo 8. Por lo que hace al primer caso 
«dice, que si habiéndose señalado Jas partes 
de algunos de los herederos sobrare sin al- 


"go del as se adjudicará este residuo 4-dquel 


6 aquellos á quienes no se ha señalado parte. 
Por ejemplo , si se hubiere instituido á dos, 
-á cada uno de ellos en el cuadrante, el ter- 
«cero á quien rio se le hobiere señalado parte 
'tendrá. lo :que sebrare.del ss, es decir, el 
semise. Tambien dice lo mismo. Ulp. /.' 17. 
: 4n pr. edd., sin que tampoco este caso ofrez- 
-ca duda ninguna, El segundo es cuando. Jas 
. partes expresadas igualan ó Henan el as; del 
cual en pocas palabras dice aquí el Empera- 
dor : que si todo el as se hubiere distribuido, 
aquellos á quienes se ha señalado parte sen 
llamados en la una mitad, y el. otro ú otro 
en la:otra; es deeir, que cuando. despues de 
haberse distribuido el as se instituye otro he. 
redero sin señalársele parte en este caso como 
que la institucion no puede limitarse á niogun: 
residuo del as es verosímil que el testador 
quiso pasar á un nuevo-as,, ó sea á un da- 
pondio, y dividir la herencia en veinte y; 
“cuatro Onzas, por consiguiente, aquel que: 
ha sido instituido sin señalársele parte ten- 
-drá aquel otro as, ó si hubiere muchos se 
dividirá entre todos ellos, d. /. 47. $. 5. y 
4.; 6 si el dupoudio se reduce al as como 
'bizo Justiniano, los indefinidamente institui- 
dos tendrán entre todos el semise;. pues. es 


- igual en entrambos casos la proporcion. 
to ya no suceden por derecho de proximi- - 


2. Del mismo modo si vao hubiere dis- 
tribuido todo el: dupondio é instituido ade- 
más un tercer heredero sin señalarle parte, 
sc entiende que ha pasado el tripondio,: y 
por lo tanto este tendrá el tercer as, ó bien 
el triente si se reduce á un as, $..8. inf. eod. 
Y este es el sentido del juriseonsulto cuga- 
do eu d. ¿. 47. $. ult. dice que despues de 
distribaido el.dupondio aquel á quien ne se 
ha señalado parte no adquiere otro as sino 
el triente; es decir, no adquiere otro as 
opuesto al dupondio que ha sido ya reduci- 
do al as, ó quereducida la distribucion del 
testador á la solemne division de un solo as 
baga la *mitad de toda la herencia, de modo 
que él solo adquiera tanto como entre todos 
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Jos otros.segutt Sucede etiando uno ha sido veche en nada fa variación que hare en d 


instituido sin señalamiento de parte despues módo de leérse el lugar citado; puesto que . 


de distribuido el as, de cayo caso habia tre- no puede decirse sino de dos modos que uno 
tado en los $$. 3. y 4; sino tan solo aque- veniat in tressem ; á saber, por los que po- 
Jla parte que reducido el todo á-un ae ha- , co antes dijimos ; siendo muy estraño-que un 
58 el triente del mismo, y que en la dis- varon por otra parte de mucho talento no 
tribucion del testador , ó sea en el tripondio echase de ver la manifiesta desemejanza de: 
solo: corresponde á un as ó 6 doce onzas, estas cosas. En euantas mas partes se divide 
3, No puede , pues, admitirse la opinion tuna ebsa'tanto menos perciben «de ella cada 
de Francisco Hotomago quien, diciendo que uno. Sucede esto tambien: en la distribucion 
este lugor del juriseonsulto está equivocado, de la Qro: y por lo tanto si esta hn- 
quiere que en vez de triente se ponga. ?res-  biese sio dividida en treinta y seis partes à 
senos iripendiut, como que el jurisconsulto . bazas como en el caso propuesto ; cuaúdo se 
hubiese dicha : qui dupondio distributo sine instituyere héredere á alguno sin señalárselo 
, parie énsti(ulus est, non in alium assem sed. : parte despues de haberse distribuido todo cl 
, $8 (ressem venit. ; cuya oracion es manifies- - dupondio , -no:poede ni debe dicho iustitui- 
tamente, 6'deltodo falsa Ó contradictoria. - do conseguir uva porcion tan gránde del to- 
Falsa, 5j-tomamos esta palabra Iressem por do, es decir, de la berencia, como aquel 
Jos tres ases unidos, ó sea. por los treimta:y que ha sido instituido sin señalársele parte 
. Seis 0D2as, en las que se'supone dividida to- : despues dé haberse distribuido todo el as ó 
da la herencia ; pues de esta modo sueederia - sea cubndo-la herencia solose ha dividido en 
. qud.todo lo edquiririd aquel á quien seins- veiute y cuatro ouzas. Efectivamente, qué 
: fituyó .sinseñálórsele parte. Contradictoria, eosa mas clara que el quo las onzas deben 
- sila: misma palabra se- toma por el tercer as ser menores eh el tripondio que en el dupon- 
'Ó por uno delos tres, pues esta proposicion dio, y mebores á su vez en este que en el as, 
qui dupohdio distributo sine parte scribilur y que reducido todo al ás solemne , una on- 
. nos venit in alium essem es maniflestamente | ga de este corresponderá a cle 
: «0ntraria de esta otra :. qui dupondio distri- & dos del dupondio y á tres del tripondio? 
Jute sine porte scribitur' venit in lressem si Valgámonos de ejemplos facilisimos y casi 
por esto último se entiende tenir en un vue- pueriles como hacé Hotomaro. El primero 
vo, en otro, en.uü tercer as. (Qué es, em- sea heredera en dece onzas. El segundo sea 
: pero, lo que móvió á Hotomang á mudar es- heredero. En. esté cáso el segundo que ha si- 
-fe texto? No otra causa si&o el objeto de do instituido sin sehalátsele parte tendrá doce 
mudar una opinion enteramente agena de onzas. El primerosea herederoen doce onzas; 
ilo. razon que siendo jóven aun introdujo y  séuio tambien en doce onzas el segundo ; y el 
«fiie renovó: despues siendo ya de mas edad, tercero sea tambien heredero. Aqui tambien 
"-tratando de defenderla .á- toda costa, /. 8. tendrá doce Onzas el tercero; peró doce onzas 
* obser..1: 2. Pensó Hotoniano que del mismo queen el as legal no baeen tacto como las 
modo que-ceáando se ha distribuido todo el doce del caso anterior ; pues en aquel cada 
as, :aquel á iguien no se ha señalado parte una de ellas valia' media onza de Jas del es 

. viene en otro'as, 6 reducido el todoá un as,  Solernne ; y en este solo una tercera. parte 
él soto consigne el semise; del mismo modo 4. Mas claro y manifiesto es. aya él error 
'tambieu cuando se ba distribuido todo el du- de Hotomano al hacer la reduccion y las de 
pondo eque que se bblla instituido sin ha- tracciones. En el caso propuesto mo quita 
-bérsele:señaledo parte conseguirá el semise nada al $.^ que ha sido instituido sin seña: 
reduciendo el dapondio al as; puesquese-  lársele parte, y al 4.” y 2.* les quita á cada 
gun él la razon no permite que en este caso uno la mitad de la suya , esto es , seis onzas 
. consiga tan solo el triente, y el semise'en el de las doce que ban sido señaladas à cada 
_primeYo. Asi pues, viendo Hotomapo que di- uno, y esto con el objeto de hacer el dupen- 
clio lugar de Ulpiano obstaba clarisimamen- dio, del cual teniendo el 5." doce onzas y el 
teá..su opinion, mudó á su arbitrio el mo- 4.” y el 9.* seis tan solo cada uno, reduce 
' do-de leerse el referido lugar sustituyendo despues cl dupondio al as de manera que 
in ttessem venit en vez de in trientem venit, quita al 4.” y 2.” la mitad dela parte que 
cuyas palabras si seguimos á Hotomano sig- les habia dejado en el dupondio; esto es, 
nificarán que el heredero instituido cobse- tres Onzas á cada uno y al 5.” seis ; de suerte 
guirá diez y ocho onzas en el cáso propues- qwe este solo consiga el un semise, y el otro 
to. Pero nada hay que pugné mas diame- los otros dos juntos. Esto , empero , no debe 
tralmente con la razon y proporcion que admitirse en ningon modo ; pues siendo pcr 
esta opinion de Holomano, sin que Je apro- interpretacion del derecho llamado el 5.” à 
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una parte aeterminada no menos que los 
otros dos 4 quienes se ba señalado esta, y 
siendo instituido en una parte igual á Jas 
partes que se han expresado , igual debe ser 
la detraccion que sufra á la que los otros 
experimentan; y por lo tanto, si en el caso 
propuesto queremos reducir los tres ases 
distribuidos á uno solo deberán hacerse dos 
reducciones y otras tantas restas ó deduccio- 
ues proporcionalmente iguales en las por- 
ciones de cada uno. La primera será del tri- 
pondio al dupondio, y en ella deberá de- 
traerse á cada uno la tercera parte; esto es, 
cuatro onzas, y la segunda del dupondio al 
as, en la cual para que quede el as solo, de. 
herá deducirse á cada uno la mitad. Por úl- 
imo, por una razon de analogia se observa 
lo mismo cuando habiéndose distribuido al- 
-o mas del dupondio se instituye á uno sin 
señalársele parte, que cuando se verifica es- 
t0 siu haberse distribuido nada mas allá del 
«upondio ; de modo que asi como en este 
vaso el instituido tiene íntegro el tercer as 
pero nada mas, asi tambien en aquel tiene 
lo que falta que distribuir del tercer as, Z. 
18. eod. Véase á Ant. Fab. 5. conj. 20. 


TEXTO. 


S1 purs vacet, aut exuperet. 


7. Videamus, si pars eliqua vacet, nec tamen 
euisquam sine parto sit heres lustitutus, quid ju- 
1t3 sit ; velut! si tres ex quartis partibus heredes 
scripts sunt. Et constat, vacantem partem singulis 
'avité pro hereditaria parte accedore, etc. perinde ha» 
beri, ac 51 ex lertits partibus haeredes Sseripti essent, 
Etex diverso, si plures heredes script! portionibus 
"Int, tacitó singulis descrescere; uts! verti gratia 
cuator ex tertiis partibus haeredes scripti sint, perinde 
habealur, 0c si unusquisque ex quasta parte heres 
sCr!ptus fuisset. 


TRADUCCIÓN. 


' 


Si vaenre o sobrare alguna parte. 


Veamos lo que sucede cuando sobrando alguna parte no 
“ay tnsHtuulo ningun heredero d quien esta no se haya ste 
alado : por egj»mpto , si se ha instituido d tres herederos 
en lu cuarta parte á cada uno. Y consta que la parte so- 
Trante acrec” á cada uno à proporcion de la parte h redi 
farin , considerándose lo mismo que si huowsen sido insti- 
tuisos en la tercera parte Y por el contrario, sí hubiere 
mos herederos que porciones, derrece tácitamente d cada 
"^0, de modo que sí, por ejemplo , se hubiere instituido 
icuntro herederos en la tercera parte, se considera lo 
mismo que cada uno hubícse sulo institutdo en la cuarta 
parte (a). 

NOTAS. 


6. Ex quartis parlibus). Esto es, cada 


(a). L.18. tit.3 P C. 
69 


nno on el cuadrante, » ova en (res Onzas; y 
así tambien debe entenderse lo que se dice 
Inego despues ex tertiis partibus ; es decir, 


en el triente, ó sea en cuatro onzas cada uno, | 


COMENTARIO. 


Este párrafo pertenece al tercér caso 
cuando á todos los herederos instituidos se 


les ha señalado su parte. En este cáso, si el, 


testador ha seguido la solemne distribucion 
del assin hacer mas ni menos partes à onzas 
que doce, no puede ocurrir duda ninguna. 
Solo caando hubiere hecho mas ó menos 
uisiéremos segun la razon del derecho re- 
acirlas á doce, puede preguntarse qué par- 
te debe añadirse Ó quitarse á cada uno, y 
se quiso que la adicion ó detraccion se hi- 
ciese , no por partes iguales ó viriles ; sino á 
Pronoeion de aquella que á cada uno sé 

ubiese señalado, /. 13. $. 2. y sig. À. t 

Si tres ex quartis partibus, etc. ). Esto es, 
si se hubiere instituido á tres, Ó á cada uno 
en el cuadrante, ó sea en tres onzas. Dice, 
parte vacante, esto es, el cuadrante que 
sobra ósea ¡as tres onzas que hay que dis- 
tribuir para completar el as, á proporcion 
de la parte hereditaria. Aparecerá esto coa 
mayor claridad si se hubieren señalado par- 
tes designales ; por ejemplo, si el testador 
hubiere dicho, sea Aeredero Ticio en el cua- 
drante y Mevio en el semise; pues aqui de 
las tres onzas que faltan que distribuir para 
completar el as acrecerán una á Ticio y dos 
á Mevio, d. 1. 43. $. 5.; lo mismo que si 
aquel hubiese sido instituido en el triente y 
este en el bes. Estas partes que sobran acre- 
cen á cada uno necesariamente, y por la 
misma razon por la que el resto de la heren- 
cia al que solo ha sido instituido en una par- 
te de ella, á saber, porque la razon del de- 
recho no permite que á una misma persona 
se le suceda en parte por testamento y en 
parte ab intestato. 

Si quator ez tertiis partibus, etc.). Esto es, 
si bubiere cuatro instituidos, .cada uno en el 
triente Ó sea en cuatro onzas. Dice que táci- 
tamente decrece á cada uno, esto es, á pro- 
porcion de la parte hereditaria, de modo 
que cada uno de ellos tenga el cuadrante, 
Así pues , si hubiere dos instituidos ; el pri- 
mero e: doce onzas, y el segundo en seis, 
aquel tendrá segun la opinion de los antiguos 
el bes, y este el triente de la herencia, d. /. 
43. $. 4. h. t. Y por analogía, si el primero 
fuese instituido en doce onzas y el segundo 
en ocho ó nueve, la porcion del primero 
será una vez y media mayor que la del se: 
gendo ; de enva opinion de los antiguos pa» 


TOMO l. 
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rece haperse apartado Justiniano en la 1. 25. 
C. de leg. , á no ser que digamos con Done- 
lo lib. 6. com. cap. 22. que debe distinguirse 
entre sí se ha dejado el as ó las doce onzas 
al primero, y luego el semise ó las seis onzas 
al segundo simplemente , ó seis onzas óÓ sea 
la mitad de la misma cosa ó todo que se de- 
ja; y que solo en este caso tiene lugar la 
constitucion de Justiniano , quien al princi- 
pio propone tambien el ejemplo del mismo 
¿nodo ; mas no así en el primer caso , en lo 
que estoy conforme con Donelo , pues que 
este, como que no, habia respecto de el da- 
da alguna entre los antiguos no necesitaba 
tampoco la decision de Justiniano. A todo 
esto añado que tampoco puede hacerse de 
otro modo la division en el caso propuesto , 
de suerte que se al dupondio , y lo que 
falte distribuir de este acrezca á cada uno 
á proporcion de la parte hereditaria. Tam 
bien pueden seguirse las partes hechas por 
el testadur de modo que cada uno lleve las 
suyas, 2.45. $. ult. 1. 47. 8. 4.1.87. h. €. 
Visn. La constitacion de Justiniano trata dos 
casos; el primero es cuando Ticio lega el 
fundo Corneliano á uno in solidum y luego 
despues lega la mitad del mismo á otro. En 
este caso los Sabinianos creian deber seguir- 
«e la proporcion geométrica 1. 80. de leg. 4. 
J- 13. de liber. et post. ; los Proculeyanos , 
empero , preferian la aritmética. De ahí es 
quc »3quellos adjudicaban al primer legata- 
rio el bes, y al otro el triente, y estos da- 
ban iguales partes á cada uno, cuya opinion 
ülüma aprueba Justiniano. El segundo caso 
que pone es cuando Ticio legó dos veces el 
fundo Corneliano á uno, y luego una sola 
vez al otro , ó bien el mismo fundo primera: 
mente por separado á Mevio, y en seguida 
á Mevio y á Sempronio juntamente. Tam- 
bien en este caso los unos adjudicaban al 

rimero el bes y al segundo el triente, y 
os otros daban iguales partes á cada uno; 
fundándose para ello en las mismas razones; 
y Justiniano sancionó tambien la opinion de 
estos últimos. De ningun modo, pues, se 
opone dicha constitucion á la doctrina que 
se establece en este párrafo; pues en él se 
Tis del as hereditario y no del legado. 

N. 


TEXTO. 


Bed plures uneis, quàm duode- 
cim, distribute sunt. 

8. Et sí plures uncis, quàm duodecim distribui 
eibt, is, qu: sine parte institutus est, quod dupondio 
deest , habebit. Idemque erit, si duyondius expletus 
»Ít. Que omnes partes ad assem postea revocantur y 

quamvis sint plurium unciarum. 


LiB. 1]. TIT. VIX. 


TRADUCCIÓN. 


84 se hubieren distribuido mus 
onszas de las doce. 


Y et se huburen déetribuido mas onzas de la: doce aquel 
Que ha sido instetuido sin selalársele parte tendrá lo qu 
sobrare del dupondio, y lo mismo sucederá si este se hubie- 
re distribuido del todo: cuyas partes despues ae reducen 
al as awnque hubiere muchas mas onzas (a). 


COMENTARIO. 
4. Enuméranse algunos casos omitidos aqui. 


Mas bien estaria este parrafo despues del 
párrafo cinco, á causa de la analogia de lo 
que en entrambos se propone, pues perte- 
necen los dos al mismo caso ; á saber , al se- 
gundo de los tres en que se divide el pre- 
sente tratado ; es decir, al caso en que son 
instituidos unos con señalamiento de parte y 
otros sin ella, como puede verse en nuestra 
explicacion de dicho párrafo cinco. 

Quod dupondio deest). Lo mismo se ob- 
serva respecto del segundo as que del pri- 
mero, y por lo tanto del mismo modo que 
cuando no se ha distribuido todo el as, aquel 
á quien no se ha señalado parte tiene lo que 
falta para distribuir, así tambien cuando el, 
testador hubiere distribuido algo mas que el 
primer as, pero sin haber distribuido todo 
el dupondio , el instituido sin parte tendrá 
lo que sobrare del dupondio al cual se con- 
sidera haber pasado el testador al excederse 
del as 4. 48. h. t. Por lo que, si hubiere di- 
cho: El primero sea heredero en ocho on- 
zas, séalo tambien en ocho el segundo; sea 
heredero el tercero. En este caso este ten— 
drá las ocho onzas que faltan que distribuir 
del 2 ia y por la misma razon si hu- 
biere dicho: El primero sea heredero en 
seisonzas y en ocho el segundo , y además 
sea heredero el tercero , este tendrá las diez 
onzas que del dupondio sobran, l. 87. ^. t.; 
] si como se acostumbra reducimos las partes 

un as solo, en el primer caso cada uno 
de los instituidos tendrá el triente, y en el 
último el primero tendrá el cuadrante, el 
segundo el triente y el tercero, á quien no 
se ha señalado parte, el quincunce. 

Idemque erit si dupondius expletus sit). 
Parece que dijo expletus en vez de supera- 
(us ; pues no se trata aquí del caso en que 
solo se ha distribuido todo el as ó el dupon- 
dio, sino del en que se ha distribuido algo 
mas , cuyo caso es diferente, aunque se ob- 


(a) L, 47, y 49. til. 3. P. C 
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serva en entrampos 10 mismo, 2.47. $. ult. 
*0d.; y tanto aquel que solo ha distribuido 
el as ó el dupondio y que ha instituido 4 un 
heredero sin señalarle parte se considera ha- 
ber pasado á un dupondio ó tripondio, co- 
mo aquel que lo verificó habiendo distri- 
buido algo mas que el as ó el dupondio; de 
suerte que del mismo modo que en este 
raso, aquel á quien no se ha señalado parte 
: e considera llamado en lo que sobra del du- 
pondio $ tripondio , asi tambieu en aquel se 
considera instiluido en un nuevo, esto es, en 
un seguudo ó tercer as. 

4. en | tambien otros casos que pertene- 
cen aquí, y los ha omitido Triboniano tal 
vez de propósito. Tales son los siguientes : 
1.* Cuando se hubiere instituido 4 uno solo, 
no simplemente ó en una parte de la heren- 
cia, sino ea una cosa cierta; por ejemplo, 
en un feudo, cuya institucion se quiso que 
valiera , consiguiendo el instituido tados los 
bienes como si no se hubiera hecho mencion 
del fundo, 1. 4.8.4.A.t.l. 44. ín fine de 
vul. et pup. de cuyo caso hablé mas arri- 
ha en el párrafo cinco de este titulo. 2.* 
Cuaudo hubiere muchos instituidos, todos 
llos tambieu en una cosa cierta , en cuvo 
caso se delrae igualmente por la potestad de 
la ley la mencion de la cosa v de Jas partes 
señaladas, aun cuando bubieren sido insti- 
tuidus en partos desiguales. à no ser que 
wtra cosa persuada Ja voluntad manifiesta del 
testador: pues que entóuces el señalamiento 
«e partes se tendrá en consideracion para 
la division de la bercucia, de modo que por 
el oficio del juez se adjudicará esta á cada 
¿no á proporcion de la parte que le señaló 
«o la cosa el testador, 1. 49. S. 43. 4. 40.0, 
55. «m principio cod. 5.” Cuando hubiere 
muchos mstituidos, algunos de los cuales lo 
lueren en una cosa cierta, y otros simple- 
mente ó en una parte de la herencia, ca 
cuyo caso se dispuso que solo fuesen here- 
deros los instituidos simplemente ó en una 
parte alícota, considerándose como legata. 
rios los ¡ostitnidos en una cosa singular , /. 
45. Cod. eod. Pero por qué tanta variedad ? 
No por otra causa sino por que cuando solo 
hay herederos instituidos en una cosa cierta, 
si queremos que subsista el testamento, y 
que en virtud de él se defiere la herencia 
segun quiso cl testador , necesariamente de- 
be detraerse la mencion de la cosa, puesto 

ue no puede á la vez uno mismo ser bere- 
ero, esto es, sucesor del derecho univer- 
:al, y tener tan solo una cosa singular. Cuan- 
do, empero , concurren con estos herederos 
otros instituidos indefinidamente, Ó en una 
«arte cierta de la herencia, cuiónces ya no 
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hay necesidad ninguna de quese detraiga la 
mencion de la cosa en que unoó müchos 
han sido instituidos ; to que pueden te- 
nerla por via de legado, quedando á salvo 
la razon del derecho y la voluntad del di. 
funto, que subsistirá pur medio de los co- 
herederos instituidos simplemente , ó en una 

rte de la herencia. Con todo, s faltaren 
os herederos de la universalidad , porque 
no quisieron adir la herencia ó por ha 
premucrto, entónces segun la comun opinion 
de los doctores en dicha ley trece suceder& 
enteramente lo mismo que si los instituidos 
en uua cosa singular hubiesen sido solos 
desde un principio, aunque algunos , y entre 
ellos Bacovio, no amitan esta opinion, sino 
en el caso en que los coherederos hayan 
muerto durante la vida (del testador: véase 
á Gomez 1. resol, 10. n. 43. 

« Eu España aunque la /. 47. fit. 3. P. 6. 
«vers. Eaun, establezca [la primera parte 
«de este párrafo que habla del derecho de 
«acrecer , con todo, la parte que sobrare 
e pertenecerá no á los herederos escritos, si 
« no á los ab intestado; por lo quemasarriba 
« dijimos en el párrafo cinco de este título.» 


TEXTO. 


De naon.s instituendi. 


9. Heres puré sub conditione institul potest: ex 
certo tempore, eut ad certum tempas non polest; 
velut! , post quinquenntum , quàm moriar ; vel ex, 
Calendis illie , vel usque ad Calendas. illas hares es- 
to. Denique diem adjectum baberi pro supervacuo 
placet, et perinde esse : ac si purà heres institutus 
esset. 


TRADUCCION. 


De los modos de instituir 


Puede ser instituido heredero puramente y bajo condicion 
pero no desde ó hasta céerto tiempo; por ejemplo: para 
despues de cinco años que yo haya muerto ó bien 
desde ó hasta tales calendas só heredero. Finalmente 
al dia señalado se tiene por no puesto considerándose lo 
mismo que si el heredero hubiese sido instátuido puramente. 


NOTAS, 


Sub conditione). Por ejemplo: Sea Aere. 
dero Ticio si se casare con Meviía. En este 
easo la institucion está en suspenso , y no 
será válida hasta tanto que exista la condi- 
cion, y entónces se retrotraerá esta al tiem- 
po de la muerte, considerándose lo mismo 
que si la iastitacion se hubiese hecho pura. 
mente ; pero si la condicion faltare se inva- 
lida la institucion, y se deliercla herencia 
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ab intestato; (. 26. de cond. inst. 0. 14. S. 1. 
qui bot. in pig. 

Ex certo (lempore). La razon de esto es 
porque la regla que prohibe que ningun pa- 
gano pueda morir en parte testado y en par- 
te intestado tiene lugar tambien respecto del 
tiempo /. 44. de tes. mill. 8. C. eod., en 
donde lo que se dire nace de la prerogativa 
de los militares. No tiene, empero, lugar en 
la condicion, cuyo eumplimiento se retro- 
trae, y el dia incierto se considera tambien 
como condicion, 1.75. de cond. el dem. 

Usque ad calendas). Hay aqui tambien la 
especiat razon de que por nuestro Jerecho 
nadie puede tener un heredero temperal, 6. 
7.8. 40. de min. l. 88. h. t. 


COMENTARIO. 


1. Cual es la institucion que los antiguos llamaban 
captatoria ? ¡ 

2. Los herederos suyos no puoden ser énstiluidos deyo 
otra condicion que [n potestatíva, 

3. Elda cierto añadulo a (a sustitucion. ya como tér- 
mino á Güo, ya como termino a) quem se tiene 
por no puesto. 

A. Por qué razon el día cierto añadido á la instifycton 


como térmtno à quo no la suspende á la manera de 


la condicton ? 
5. En los testamentos el dra incierto se tiene por condi- 
cion ? 
€. Si vale el legado del usufructo de todo los bienes 
cuando se ha instituido el heredego para desvues de la 
. muerte del usufructuario? 


Eotramos ya en la tercera parte ae este 
título en la quese trata del modo de insti- 
tuir los herederos y de las cláusulas que 
pueden ó no añadirse á la institucion; pero 
el emperador no habla de todo lo que aquí 
pertenece, contentándose con indicar algo 
acerca de lo mas principal; á saber, la con. 
dicion y el dia. Antes de entrar en la expli- 
cacion de esto debemos advertir que es ab- 
solutamente de la esencia de la institucion 
el que se haga con palabras idóneas, de mo- 
do que por ellas pueda conocerse la voluntad 
del testador, aunque nada importa que di- 
chas palabras sean imperativas ó directas, ú 
oblicuas, ¿. 15. C. de test. Debe tambien ha- 
cerse de suerte que conste ciertamente la 
persona del heredero, ya por su nombre , ya 
por otra señai indudable, de otro modo se 
vicia la institucion, ¿. 9. in. pr. y S. 8. y sig. 
. 4. 02.8. 4. 4. (0.4. C. eod. — 

4. Tambien es inútil la institucion si cl 
testador nombrere heredero sin determinado 
consejo ó tralare de conseguir una herencia 
ngena. Por lo que Josantiguos reprobaron 
lo mismo la institucion que se confiere en 
ageno arbitrio, como si dijera: sean sis 
herederos aquellos que Ticio quisiere, 0. 42. 
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y 68. eod. quela captatoria quese hace coa 
objeto de conseguir la berepcia agena, cuan- 
do el testador defiere la suya, por decirlo 
así, como por cebo para lograr la de otro; 
por ejemplo, de este modo. Sea mi heredero 
Ticio en la misma parte en que él me insti. 
tuyere , 0.710. y sig. eod. 1. 64. de leg. 4.; 
cuyas instituciones hasta en los testamentos 
de los militares se reprueban 7. 11. eod. de 
test. mil. Vale, empero, la institucion hecha 
de este modo: Sea mi heredero Ticio en la 
misma parte en que el me instituyó; porque 
refiriéndose 4 lo pasado no tiene por objeto 
el adquirir una herencia de otro , simo el re- 
numerar un beneficio, /. 74. y 81.8. 4. A. t. 
Tampoco se consideran captatorias las ins: 
tituciones hechas por un mútuo afecto, d. l. 
70. eod.; y por lo tanto valen sin duda al. 
guna las mútuas instituciones delos consor: 
tes , Tuldeno de fest. mil. n. 9., en donde 
refuta de paso à Duckero que es de contra- 
rio parecer, /ib. 4. dis. 7. Entremos ya cn 
la explicacion del texto. 

9. Sub conditione institui potest). Condi- 
cion es una circunstancia por la que se sus 
pende hasta el cumplimiento dean suceso 
futoro lo que queremos dar ó hacer (a): y 
es Ó posible ó imposible. Esta no puede aña: 
dirse á la institucion y se considera como na 
puesta, segun dirémos luego. La posible pue- 
de ponerse, y su efecto es que suspende 
interinamente la institucion, la que no em- 
pieza á tener efecto hasta que aquella exis- 
te, en cuyo caso se considera como pura; 
pero si faltare , la institucion se invalida de- 
firiéndose la herencia ah intestato (bl. Solo 
se exceptua el hijo de familia á quien no 
puede imponerse otra condicion que la po- 
testativa, á no ser que en caso contrario se 
le desherede, para que si falta la condicion 
no se encuentre preterido contra lo que dis 
pone la /.4.5.6.y86.h. t. 1.43. y ult. de 
co:d. inst. Lo mismo debe decirse actual. 
mente de los demas descendientes que están 
en la potestad y son herederos suyos, desde 
ue todos ellos fueron igualados á los hijos 

e familia, $. 5. d. tit ant. Equivócansepues 
los doctores al pensar que actualmente si 
un heredero suyo fuere instituido bajo una 
condicion casual ó mixta no se viciará la 
institucion, sino que por la potestad del de- 
recho se prescindirá de la condicion hasta 
Jo que alcance la lejitima, que no puede 
gravarse con disposicion ninguna que imr 
porte dilacion ú otra carga, segun Ja /. 92. 
C. de inof. test.; pues no advierten que cn 


(a) Loa tit.4.P.6.y1.4. 10% Pl. 
(b) L.7. y sig tit. 4. P. €. 


Di LA INSTITUCION UE HEREDERO. 


dicha ley no se trala de.los descendientes 
instituidos, sino de los desheredados , á quie- 
nes se ba dejado algo por via de lejitima. 
Efectivamente, habiendo Justiniano en la /. 
30. y sig. C. eod. mandado cesar la quere- 
lla inoficiosa en caso que se hubiese dejado 
algo , por poco que esto fuese , á los descen- 
dientes y suplir lo que faltase si se habia 
dejado menos de la lejitima, habiendo en es- 
to mudado el derecho antiguo, por el que 
no se excluia la querella, á no ser que se 
hubiese dejado toda la porcion lejítima ó en 
caso de haberse dejado menos se hubiese 
añadido la cláusula de que se supliese por 
el arbitrio de un buen varon, d. /. 49.; mo- 
dificó con lo que se sigue las anteriores dis- 
posiciones, las que quiere que se observen 
de manera que los descendientes consigan 
toda la porcion lejítima sin ningun gravámen 
ni mora. Posteriormente, dispuso tambien 
que debiese dejarse la lejitima por título de 
iustitucion Nov. 445. cap. 5., sobrelo que 
liablarémos con mas extension en el tif. 48. 
9. Ex cerlo tempore aut ad certum tem- 
pus non potest). La explicacion de esto es 
algun tanto mas dificultosa. Dice desde cier- 
fo tiempo elc. Con cuyas palabras dá tacita- 
mente á entender la diferencia que hay en 
ue el tiempo ó dia cierto y el incierto, y 
que lo que aquí se dice no pertenece á en- 
trambos, sino tan solo á uno de ellos; á sa- 
ber, al cierto, y efectivamente es así. El dia 
ó es cierto, Ó incierto. Del incierto luego 
hablarémos : el cierto es cuando estamos se- 
guros que vendrá y sabemos el instante en 
¿ue llegará. Semejante dia puede ponerse de 
dos modos á la institucion ; o como término 
a quo, por ejemplo: sé mi heredero des- 
pues que hayan pasado cinco años desde m$ 
muerte ; ó como término ad quem como: sé 
mi heredero hasta cinco años despues de 
wi muerte. De ninguno de estos dos modos 
«mpero , puede ponerse, y esto es lo que el 
emperador dice que desde ó hasta cierto 
tiempo no puede instituiise heredero ; no 
y orque la adicion del dia vicie la institucion 
enteramente, sino porque se prescinde de él 
como viciosamente añadido, y se considera 
(Or no puesto; pues del mismo modo se ex - 
plica en seguida al decir que el dia añadido 
se considera por no escrito, observándose lo 
mismo quesi la institucion se hubiese hecho 
puramente. En breyes palabras explica esto 
el jurisconsulto en la l. 34. h. t. en la que 
dice: La herencia no puede darse desde ó 
hasta cierto día , sino que quitado el vicio 
del tiempo subsiste la institucion. El pres- 
cindirse del dia es por una juterpretacion 
benigna, á fin de que no se inv«! !» ia Últio 
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ma voluntad del difanto, y el que á no ser 
prescindiéndose del dia no puede subsistir la 
institucion se funda en la regla que prohibe 
que ningun pagano pueda morir en parte 
testado y en parte intestado , cuya regla he- 
mos propuesto y explicado en el $. 5. sup. 
eod.; pues que no solo pertenece la misma 
á uva porcion debienes , sino tambien á un 


espacio de tiempo, l. 44. in pr. de test. mil. - 


Hay tambien una razon especial cuando se 
añade el dia como término ad quem.; á sa- 
ber, porque nuestro derecho no permite que 
nadie tenga un heredero temporal; sino que 
segun el mismo aquel que una vez fué here- 
dero es preciso que siempre continue siéndo- 
lo, 1. 7. $. 40. de min. 1. 88. À. t. 
4. Tal vez se preguntará por alguno por- 
ué razon cuando se instituye heredero des- 
de cierto dia no se suspende la institucion , 
quedando hasta que el dia llegue sin ningun 
heredero , lo mismo que cuando se instituye 
bajo de condicion , y que diferencia hay en- 
tre que se diga, sea heredero Ticio de aqui 
á cinco años , Ó séalo si se casare? Hay en- 
tre esto la diferencia que la fuerza y natu- 
raleza de la condicion estal que suspende 
todos los actos á los que se añade y los efec- 
tos del derecho , de modo que si faltare no 
se considera haberse hecbo nada, y si exis- 
tiere se reputa lo mismo que si desde el 
principio se bnbiese verificado sin condicion, 
[. 8. de per. el com. rei ven. 1. 34.8. 4. qui 
ot. in pig. Por consiguiente, cuando se ha 
instituido heredero bajo condicion está en 
suspenso toda la disposicion del testador, de 


modo que si aquelia faltare no se considera 


haber tenido lugar disposicion ninguna, y 
se defiere la herencia ab Intestato; y si exis- 
tiere, se retrotrae al tiempo de la muerte, 
de suerte que lo que fué dispuesto bajo con: 
dicion se considera haberlo sido puramente, 
|. 96. de cond. inst. El dia cierto , empero, 
es de diversa naturaleza; primero, en cuan— 
to nunca suspende la fuerza ó efectos del 
derecho , y solo se añade útilmente á a'guna 
cosa, por ejemplo, á un legado ó estipula- 
cion, con el objeto de diferir su ejecucion , 
$. 2. inf. de verb. obl. l. 245. de verb. sig- 
nif. 1.47. de reg. jur. |. 21. quando dies 
leg. Así pues, si al heredero instituido desde 
cierto tiempo se le prohihe ser heredero an- 


tes que el mismo llegue, cl dia añadido pro- - 


ducirá sus efectos mas allá desu naturaleza 
y aun eontra ella , suspend:endo los efectos 
del derecho, y léjos de ello deberia ser ad 
mitido desde luego , principalmente siendo 
cierto que ha de llegar el dia, lo que no su- 
cede cn la condicion. Tambien sediferencia el 
día de I1 condicion en que no a como esta 


m 
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puede aquel tretrotraerse ; esto es, que ve- 
rilicada la adicion despues de haber llegado 


el dia no puede unirse y continuarse con el 
tiempo de la muerte del testador : cuya con- 
tinuacion es sabido que la exije el derecho ,, 
l. 54. de acquir. hered. l. 458. dereg. jur., 
á no ser que prescindamos de todo el tiempo 
intermedio ; pues que si queremos que sub- 
sista como añadido útilmente, ya né suspen- 
demos la iostitucion de modo que ro haya 
entre tanto ningun heredero, sino que inte- 
rivamente damos entrada á los ab intestato , 
lo que no permite la razon del derecho. 

5. Esto por lo que hace al dia cierto. El 
dia incierto es ó entero y simplemente tal ; 
á saber, euando no aparece ninguna de es- 
tas dos circunstancias , nisi ha de llegar , ni 
cuan do ; por ejemplo, si el testador hubiere 
dicho: sea heredero Ticio cuando fuere nom- 
brado Cónsul ó cuando se casare ; ó secun- 
dum quid cuando solo es incierta una de 
dichas cosas , ignorándose tan solo si llegará 
el dia ; por ejemplo , si se dijere, Ticio sea 
heredero cuando llegue á la edad de catorce 
años: Ó solo se ignora el cuando, por ejem- 
plo , el dia de la muerte de alguno. Respecto 
del dia incierto tenemos una regla general 
de Papiniano concebida en estos términos : 
el día incierto se tiene por condicion en los 
testamentos : |. 75. de cond. et dem. El sen- 
ido de dicha reglaes, queasi como la con- 
dicion añadida á un testamento no se detrae 
sino que suspende la disposicion; asi tam- 
bien sucede con el dia incierto ; y que del 
roismo modo que solo existiendo la condicion 
es válida la disposicion, asi tambien se observa 
lo propio respecto del dia incierto. Y ya se 
ignoren entrambas circunstancias si ha de ve- 
nir el dia y cuando , ya se ignore tan solo 
si ha de venir, no bay duda ninguna que 
semejante dia se tendrá por condicion, 7. 
24. y sig. quando dies leg. (a) pero si fuere 
cierto que ha de existir, aunque se ignore 
el cuando ; entónces pienso que deberá dis- 
tinguirse , si el dia se refiere à un extraño ó 
al mismo heredero. En el primer caso, por 
ejemplo, cuando se dijere: Tício sea herede- 
10 cuando Sempronio muriere, el dia se ten- 
drá por condicion , porque puede suceder 
que el heredero instituido muera antes que 
Sempronio, con cuyo argumento se defien- 
de que es condicional un legado hecho de 
este modo: de mi heredero cuando muera 
diez à Ticio, l. 4. de cond. et dem. l. 4. in 
pr. quando dies leg. Si empero, se refiriere 
a] mismo heredero por ejemplo, Ticio sea he- 
redero cuando muera, no piensoque se len- 


(a) L. 31. tit. 29. P. 6. vers, Otros, 
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ga por condicion , porque nr cuando de este. 
modo se pone á un legatario se tiene por tal, 
d. l. 4. 8. 4. 0.19 in pr. de cond. et dem. ; 
y por lo tanto , debe erse como ua dia. 
cierto que ha de existir precisamente do- 
rente la vida del heredero, y la institu- 
cion debe considerarse pura; y esta es la 
comun opinion delos intérpretes en la [. 9. 
C. h. £., segun Gomez 4. resol. 2. n». 44. Ma- 
nifiestameate falso es lo queen este lugar es- 
cribe Bacovio que este legado doy, lego 
diez á Ticio cuando muriere es condicional, 
contra los textes expresos de las leyes 5. y 
79. de cond. et dem. y lal. 4. 8. 1. quando 
dies leg. En la /. 62. h. t. se halla un caso- 
singular de una iustitucion desde un dia in- 
cierto ; á saber, cuando uno fuere instituido 
para aquel tiempo en que será capaz de ad- 
quirir la herencia , cuyo caso con todo se li- 
mita por todés los doctores á aquellos que- 
son solo relativa y no obsolutamente incapa- 
ces; tales como los que no tienen hijos y los 
célibes, quienes no hay duda que pueden 
ser instituidos herederos para cuando tuvie- 
ren hijos ó se casaren. Angelo no erce que sea 
absurdo instituir á un deportado para euan- 
do fuere restituido , y el mismo autor limita 
la respuesta del jurisconsulto en dicha I. 62. 
al caso que la incapacidad proviniere tan solo- 
de la parte del instituido , no, empero , de 
la dei testador ; pues que un hijo espúreo- 
no puede ser instituido por su padre para 
aquel tiempo en que sea capaz. 

6. Pregúntase si en el caso en que se hu- 
biere dejado el usuirucio de todos los bienes 
á la mujer imstituyéndose por heredero á 
Ticio para despues de la muerte de aquella , 
si vale en este caso el legado? Muchos son 
de opinion de que este legado es inútil á 
causa de que el dia del usufructo legado no 
cede antes de haber sido adida la herencia , 
l. unica $. 2. quando dies usuf. leg. cedit. 
l. 2. y 3. quando dies leg. l. unica 8.6. C. 
de cad. (oll. En el caso propuesto , empero , 
no puede adirse la herencia mientras vive la 
mujer à causa de que el dia incierto se re. 
puta por condicion ; ni tampoco puede con. 
firmarse el legado de usufructo por mediu 
de la adicion de la herencia verificada des- 
pues de la muerte de la mujer, por cuantu 

or esta se exlipgue el usulructo. Sin em- 

argo, la mayor parte á cuya opinion me 
inclino, son de parecer que es válido seme 
jante legado. Efectivamente, en el caso pro- 
puesto la institucion de herédero no es con- 
dicional, sino que debe entenderse que se 
hizo puramente por lo tocaute á la propie- 
dad ; y esto segun la misma mente del testa- 
dor, quien quiso que se dcbiese puramente 
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el legaco, no siendo creible que haya elejido 
wn medio por el cual se destruya toda su 
disposicion, la ley 29. $. 4. de lib. et post. 
£. 5. de testam mil. Asi pues, podrá el here- 
«lero adir la herencia desde Inego y transmi- 
tirla, porque el dia de la muerte que se le 
ha añadido en este caso no tiene por objeto 
3 awvalidar la institucion , sino tan solo el que 
inlerinamente no perturbe à la mujer en el 
usufructo. Que sucederá , empero, si el he. 
redero instituido no quisiere adir la heren- 
cia? Baldo responde en la |. 9. C. h. t. que 
en este caso podrá la mujer usar y disfrutar 
de hecho, pero lo mas seguro será que im- 
plore con este objeto el oficio del juez : véa- 
se á Covar 2. var. resol. 2. n 5. 

« En España desde que per la ley 4. tit. 
« 48. lib. 40. Nov. Rec. se permitió á los pai- 
« sanos morir en nis estados, y en parte 
e intestados segun dijimos mas arriba en el $. 
« 5. , no parece haya nada que impida pue- 
« da instituirse heredero desde ó hasta cierto 
«tiempo para el efecto de que durante el 
« tiempo restante pertenezca la herencia á los 
« sucesores ab intestato. Por esta razon juzgó 
« acertadamente Antonino de Torres en el $. 
« 40. de las inst. h. t. estar correjida la ley 
« 435. (it. 5. D. 6. en cuanto la misma con- 
« formándose con el derecho romano estable- 

-« cia que no podia ponerse un dia cierto en 

« la institucion en los testamentos de los pai- 
« sanos. Como , empero, cesa la razon para 
« hacer extensiva la correción á la segunda 
« parte de la misma ley 45. vers. Pero y 
« sig. en donde se trata del dia incierto, que- 
« da subsistente lo que en ella se establece ; 
« á saber; que puede uno ser instituido he- 
« redero desde el dia de su muerte; acerca 
« los efectos de cuya institucion véase á Greg. 
« Lop. en la glos. 6. á dicha ley. 45. Si los 
« descendientes del testador fueren instilui- 
«dos bajo una condicion no potesliva , se 
« prescinde de esta , y va la institucion como 
« si fuese pura, 1.44. tit. 4. P. 6.1. 9. del 
« mismo til. y P. y en ellas Greg. Lop. 

« En la audiencia de Cataluña hay la cons- 
«tante y no interrumpida práctica de no 
« admitir llamamiento de hijos puestos en 
« condicion sino en los únicos casos de impo- 
« nérseles gravámen ó de llamarse los hijos 
« del mas remoto sustituto , y esto aun cuan- 
«do haya en su favor muchisimas conjetu- 
«ras, Don. fom. 4.* pag. 59. Vives tom. 2. 
a pag. 298. y sig. 


TEXTO. 


De eonditione imposibill. 


10. Imposibili conditio in institutionibus etc. lega. 
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tis, nec non in fidelcommisels, et Mbertatitos , pro 
non scripta habetur. 


TRADUCCIÓN. 


De la condicion imposible. 


La condicion imposible mm lus instituciones y en los le- 
gados, como tambien en los fideicomisos y en las isberta— 
des se considera por no puesta (a). 


NOTAS. 


Impossibilis conditio). A la que es seme- 
jante la que pugna con las leyes Ó con las 
uenas costumbres , |. 44. y sig. de cond. 
inst. ; la perpleja, empero, vicia la instita- 
cion, /. 46. eod. Vis. Hablando con pro- 
piedad la condicion imposible no es condi- 
cion, porque de ella no está pendiente el acto 
de ningun evento iucierto, antes por el con- 
trario el evento es certisimo. Hk. 


COMENTARIO 


4. La condicion imposible ó díficil á causa de la cua- 
lidad de la persona à quien se ha puesto no se repu- 
ta imposible. 

La condicton imposible no vicia las últimas vo- 
tuntades , pero sí los contratos , y porqué tanta 
variedad? 

La condicion torpe se considera tambien imposible , y 
por lo tanto se tiene por no puesta, 


La condici on imposible, segun Justiniano, 
es aquella que por naturaleza no puede exis 
tir, por ejemplo: si focares el cielo con el 
dedo , S. 41. inf. de inut. stip. (b). Tambien 
aquellos hechos que naturalmente 7 en sí 
son posibles pueden por casualidad Ó por la 
adicion de alguna circonstancia llegar á ser 
imposibles. Asi por ejemplo, exijir dinero , 
hacer un monumento , ir de Cadiz á Roma 
son cosas posibles ; pero exijir dinero de si 
mismo, hacer un monumento en tres dias 
despues de la muerte del testador, ir de 
Cadiz á Roma en un dig son cosas imposibles. 
Empero, ya sea la condicion imposible en 
$i, ya por alguna circunstancia se observa 
que la institucion hecha bajo semejante con 

icion no se vicia , sino que prescindiéndose 
de esta, se considera por no puesta la con: 
dicion !. 4.1. 6. 1. 90. de cond. inst. , & no 
ser que la condicion sea perpleja ó tal que 
haga imposible, ó mas bien perpleja ó inex- 
ps la misma institucion , de suerte que 
a voluntad del difunto no pueda llevarse á 
efecto; pues esta condicion viciará la inst- 


(a) L. 3. tit. 4. P. 6. 
(b) L.4. tit. &. P. 6. 
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tucion, 7. 46. de cond. tns:. qo). Tambien 
cn las otras últimas voluntades, por ojem- 
plo , en ios legados y fideicomisos, la condi- 
cion ¿mposibic se considera por no puesta , 
4. 49, 8. 4.0. 404. 8. 4. de leg. 1.1.5.8. 4. 
quan. dies leg. ; pues en goneral todo lo im- 
posible que se pone en el testamento se con- 
sidera que no tiene fuerza ninguna, 4. 45. 
! h. t. 0. 5. decond. et dem (b). Sin embargo, 
la condicion dificil no pertenece aqui, por 
mas que en atencion á la cualidad ú otra 
causa de la persona á quien se ha puesto 
aparezca imposible, sino que á no ser que 
se cumpla la condicion no se adquirirá lo de- 
jado en el testamento (c). Supóngase que se 
ha dejado la libertad á un siervo bajo la 
condicion de que dé mil al heredero. En es- 
te caso no se detraerá la condicion , sino que 
será inútil la dacion de la libertad segun 
responde Paulo en la 1. 4. $. 4. de statu. lib. 
Lo mismo se observa cuando la condicion se 
ha puesto para un tiempo tan largo que en 
él aquel á quien se da la liberrad dificilmen- 
te pueda vivir ; por ejemplo, si á un siervo 
de edad de cuatro años se le da la libertad 
para cuando tuviere ciento, sobre lo que 
véase á Francisco Amaya (ib. 2. obser. ]ur. 
cap. 44. (d). 
2. Otra cosa sucede en las estipulaciones 
y contratos, los que no son de ningun mo- 
mento y se vician enteramente cuando se 
les añade una condicion imposible $. 44. inf. 
de slip. 1. 7. de verb. oblig. l. 34. de oblig. 
et actio., donde tambien se indica la razon 
de semejante diferencia ; á saber , porque es 
mauifiesto que aquellos que al contraer po 
nen ó permiten que se ponga una condicion 
imposible no tienen intencion de obligarse 
ellos, ni de obligar á los demás ; sino que es 
creible que se burlan, y que su intencion 
es no hacer nada ; pero respecto del testador 
no es creible que en una cosa tan seria y 
pensando en la muerte al ordenar su ültima 
voluntad no haya obrado con seriedad, y 
haya querido burlarse , lo que seria una es- 
pecie de impiedad ;. sino que es mas proba- 
ble que cometió una *quivocacion, la que 
seenmienda por ley en favor de las últimas 
voluntades, para que no resulte perjudicado 
el heredero á quien nada puede imputarse, 
v á fin de que uo se destruyan los demás ca- 
pitulos bien ordenados del testamento arg. 
L. 2. de cond. inst. 


(a) L. 5. tit. 4. P. 6. 

(b) L.3.tit. 4. P. 6. 

(c) L. 4. d. t. sobre lo que véase á Greg. Lon. en 
la Glos. 1. de la misma y en la Glosa cuarta de la 
vit. t8. P. 4 

(d) L. V7. tit. 11. P 5. 
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5. Semejante á la 1mposiblo es la condi 
cion torpe, á la que los intérpretes hacen 
una especie de aquella , llamándola imposible 
de derecho , y es aquella que pugna con la 
piedad , con las buenas leyes Ó con las cos- 
tumbres ; pues segun muy hien dice nuestro 
Papiniano en la /. 45. de cond. inst. debe 
considerarse como que no podemos hacer 
aquellas cosas que son contra la piedad, la 
fama ó el pudor y en general contra las 
buenas costumbres. Y por lo tanto , si seme- 
jante condicion se hubiere puesto en un tes- 
tamento se observará lo mismo que si se hu- 
biere puesto una condicion imposible; es 
decir, que se considerará por no escrita , l. 
14. de con. inst. ; por ejemplo , si se hubie- 
re dicho sea heredero Ticio si no redimiere 
á su padre del podes de sus enemigos , ó si 
no diere alimento á sus padres ó patrono (a;. 
Paulo dice qua semejantes condiciones han 
de dispensarse, |. 9. d. t. lo que para los 
efectos del derecho viene á ser lo mismo; 
pues siempre se adquiere la herencia 6 le 
gado del mismo modo que si no se hubiesen 

uesto. Sin embargo, si el hijo que está abajo 
a potestad fuere instituido heredero con 
semejante condicion anulará el testamento 
del padre como si la condieion no fuese po- 
testiva, d. 1.45. eod.; lo que segun diji- 
mos en el párrafo precedente debe hoy dia 
hacerse extensivo à todos los demás herede. 
ros suyos. La condicion torpe anula tambien 
los pactos y estipulaciones á los que se ha 
añadido , segun dijimos se observaba respec: 
to de la condicion imposible de liecho, ¿. 24. 
y 61. deverb. oblig. l. 4. C. de inut. stip. (b). 

«En España si el testador instituyere à 
« sus hijos bajo una condicion torpe valdrá la 
« justitucion teniéndose aquella por no pues- 
«ta segun las ll. 3. 9. y 41. tit. 4. P. 6.» 


TEXTO. 


De pluribus conditionibus. 


41. Siplures conditiones In institutionibus adscrip- 
te sunt, siquidem conjunctim, ut puta, sí illud ere, 
fllud factum fuerit , omnibus parendem est: si separa- 
lim, veluti, sí sud, aut illud faclum erit , cullibd 
conditioni obtemperare sati^ est, 


TRADUCCION, 


Cuando ha y muchas condiciones 


Si se han puesto muchas condiciones a la 1'i- 
tucion copula!ivamente por ejemplo: sí se hic.ero es- 
to y aquello, todas se han de cumplir: pero s$ 2 hu- 


(a) L.3. tit. 4. e. 6. 
(b) D.1.17. y d. 1,3, 
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bete. putsto disyuntivcamente como sl se hiciere esto ó 
aqueilo hasta cumplir cualquiera de ellas (a). 
* 


COMENTARIO. 


. Enséñamnos los lógicos que todas las par» 
tes de una oracion copulativa han de ser 
verdaderas si se supone que aquella lo es , 
y que por el contrario es preciso que la mis. 
ma sea enteramente falsa si una sola de sus 
partes adolece de falsedad. Conforme á esto 
es lo que aqui dice Justiniano de que si se 
han puesto copúlativamente muchas condi» 
ciones á una institucion todas ellas han de 
cumplirse ; para que de este modo se verifi- 
que la proposicion toda , y la institucion se 
convierta en pura ; lo que tambicn dice Pau- 
lo en la ley5. de conditionibus institutionum 
é igualmente Scévola al hablar de uno esti- 
pulacion hecha en los mismos términos, /. 
129. de verb. oblig. Dice se ha de obedecer 
á todas. Dícese que obedecemos á una con- 
dicion cuando la cumplimos, y propiamente 
se refiere esta á aquellas condiciones que es. 
tán en: nuestra potestad; y á las que pode- 
mos dar cumplimiento siempre que quere- 
mos; auuque algunas veces se dice esto tam- 
bien de aquellas condiciones cuyo cumpli- 
miento depende de la casualidad, como en la 
I. 2. de cond. et dem. Asi que , lo que aqui 
se dice de que cuando se han puesto copula- 
livamente muchas condiciones debe obede- 
cerse á todas ellas, se ha de referir tambien 
al caso en que haya puestas copulativamente 
varias condiciones casuales , sin que para la 
delacion de la herencia baste que exista ó se 
cumpla una de e'las, sino que será necesario 
aguardar el cumplimiento de todas ; puesto 
que el referido axioma de los lógicos con- 
viene no menos á este caso que al preceJen- 

te; militando tambien en entrambos la razon 

que da Paulo en d. 1. 5. de cond. inst. ; á 

saber, que muchas condiciones copulativas 

se consideran por una sola, por cuya causa 
es con razon reprendido de los demás intér- 
pretes. Acursio por haber pensado que de 
muchas condiciones casuales copulativamen- 
te puestas basta que exista uua , fundándose 
para ello en la 2. 47. eod. que no pertenece 
aqui , pues lrabla del caso en que se han he- 
cho varias instituciones bajo diversas condi- 
ciones; ásaber, repitiéndose la institucion 
del mismo heredero en gtra parte del testa- 
mento, Viglio aqui. ] 

Si separatim cuilibet etc.) Dicha ley 5. de 

Cond. inst. d. [. 129. de verb. obl. Y la ra- 

s0n de esto es por. la oracion disyuntiva 


"I. &. P.0, 
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es verdadera con tàl que lo sea una parte de 
la misma, de donde provino aquella regla 
del derecho pontificio de que en las cosas 
alternativas basta cumplir una de ellas, reg. 
70. ¿n 6. Cuyacio lee cui libel ; esto es , en 
dos palabras, como que dijese, á la 
quiera. A esto añado que las condiciones ca- 
suales deben siempre cumplirse; mas las po- 
testativas se consideran por cumplidas cuan-- 
do otro impide que puedan serlo; por ejem- | 
plo, si uno hubiere sido instituido bajo la 
condicion de casarse con Seya, y esta no 
quisiere casarse, 4. 5. $. 6. l. 24. de cond. 
et dei. l. 164. de reg. jur. 


fiXTO. 


De his, quos numquam testator 
vidit. 


12. li, quos numquam testator vidit, hmredes 
institui pussunt ; veluti sl fratris filios peregrinantes 
ignorans, qui essent, hasredos instituerit, ignorantia 
euim testantis inutilem lustitutionem uon facit. 


TRADUCCION, 


De aquellos á quienes nunca vió 
el testador. 


Aquellos d quienes nunca vió el testador pueden ser mt 
tituédos herederos; por ejemplo, sí uno hubiere, instituido 
herederos; d. los híg^« de su hermano que estaban eiajando, 
ignorando quienes fuesen ; pues la ignorancia del testudo, 
no hace inútil la institucion ( b). 


"COMENTARIO. 


Tambien podemos instituir á aquellos á 
quienes no conocemos, con tal que no ten- 
gan otra causa de incapacidad, que no sean, 
por ejemplo , extranjeros, 1. 9. C. À. t. I. 
46. eod. Dos motivos podria haber aqui de 
duda; á saber, porque debe ser cierto el 
consejo del testador, y cierta: tambien la 
persona del instituido Ulp. tit. 22. $.3.; y 
además , porque acostumbramos á nombrar 
por herederos á aquellos que por sus méri- 
tos se han grangeado nuestro afecto , ¿. 9. 
pro socio. Cuando, empero, la voluntad del 
testador se manifiesta en faver de una per- 
sona determinada no pe decirse que sea 
incierta dicha voluntad, ni tam la per- 
sona del iustitoido aun cuando ignore aquel 
algunas cireunstancias accidentales de la per- 
sona de este, por ejemplo, su nombre ó fac- 
ciones. Y á ]a verdad, puede alguno profesar 
á un desconocido un afecto tal que lc favo- 


(b) L.2. tit. 3. P. 0. vers, E brevemente, 
TOMO 1. 
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rezea mucho , ya por tos viriculos de la san— 
gre como en el caso propuesto, ya por la 
fama de su virtud ó erudicion. 
Peregrinantes). Solo los extranjeros (pe- 
regrini) son capaces de poder ser institui- 
dos herederos, no los que viajan (peregri- 
nantes) 1. 4. C. h. t.; pnes es muy marcada 
Ja diferencia que hay entre eHos, oponien- 
dose los extranjeros & los ciudadanos. Los 
romaños establecieron por su derecho pri- 
vado que ningun extranjero pudiese adquirir 
una berencia. Aquellos ciudadanos, empero, 
que viven fuera de su patria en paises ex- 
tranjeros, ya por causa de eus estudios ó del 
comercio, ó para estudiar las diferentes cos- 
tambres de los puehlos, ó bien para recorrer 
las ciudades opulentas; como que no por 
esto dejan de ser ciudadanos, no hay razon 
à ninguna porque se les prahib- «er instituidos 


"IB. M. TIT. XIV. 


por sus campatricios, aun cuando el téstador 
no les conozca personalmente. Cuvacio di- 
vide en dos esta palabra de este modo pere- 
gré natos; y así tambien atestigua Hotomano 
que se lee en todos los códiges manuscritos 
que el mismo acertó á ver, y dice que tam- 
bien está conforme Teófilo ; con este modo 
de leerse este pasaje, aunque Bacovio re 
prende per dicha causa á Hotomano , porque 
segun él engaña al lector por cuanto Teofilo 
dice tambien isi Eivno Jucrevzz, es decir, que 
viven en pais extranjero. Mas si Bacovio 
procede con buena fé es preciso que conüese 
que miró muy lijeramente á Teófilo , por 
cuanto este no habla del caso en que ha side 
instituido el mismo hermano que vive en 
pais extranjero ; sino de aquel en que lo han 
sido los hijos de dicho hermano nacidos 
mientras estaba lejos de su patria. 


. TÍTULO DÉCIMO QUINTO. - 


De la sustitucion vulgar. 


CONCUERDA CON EL Lin. 28. TIT. 6. DEL DIG. Y CON EL LIB. 6. TIT. 25. Y 26 DEL C. (al. 


. Y). Razon del método, y en qué acepciones toman nuss- 
tros autores la palab:a sustitucion ? 

2,  Dicisicn de la sustitucion en directa y fideicomisaria 
y explicacion de entrambas. 

8, Cuando se emplea simplemente la palabra sustitucion 
se entienda la directa, la cual se define mas exacta- 
mente, 

&,  Manifiéstanse las divisiones que vulgarmente se hacen 
de la sustitucion demosirándose que se dividen muy 
bien en solo dos especies, 

b. Resúmen de lo que se explica en este título. 


4. Despues de haber el emperador expli- 
cado todo lo que se requiere para la perfecta 
otorgacion de un testamento é institucion de 
heredero parecia que debia entrarse á tra- 
tar en seguida de los modos como se invali- 
dan los testamentos bien hechos desde un 
principio. No obstante, siendo permitido al 
testador no solo instituir heredero en testa- 
mento, sino tambien sustiteir otros en lugar 
del primer instituido, para que en caso que 
foltare este tenga á lo menos un heredero 
testamentario de segundo grado, y padien- 
do tambien algunas veces cuando hizo testa- 
mento él mismo hacerlo por otro, y nombrar 
heredero para este, por esta causa creyó 


(à) TIt. 5 P. & 


que debia explicar antes esta parte que com. 
prende las instituciones. Qué es lo que la 
sustitucion es en general, dificilmente puede 
explicarse en una definicion genérica ; pues 
que los autores del derecho emplean dicha 
palabra, no solo cuando hablan de la insti- 
tucion de an segundo heredero sino tambien 
cnando tratan de la segunda dacion de un 
legado, /. 6. C. deleg., € igualmente al 
hablar de los fideicomisos, asi bereditarios 
como singulares, como puede verse en la /. 
41. S. 1. de vulg. et pup. l. 64. 17. 87.$. 
2. deleg. 2. 1. 57. 8 4.y 2. ad S. C. Tieb. 
l. 14. C. de fid. (V. 

2. De ahí esque vulzarmente se dixidela 
sustitucion en directa y fideicomisaria. Aque- 
la es la que se hace con palabras directas 
y civiles, ya sustituyendo ua heredero à 
otro , como por ejemplo: sea heredero Ticio 
y si no lo fuere Ticio séalo Seyo; ya á un 
legatario otro legntario de este modo: doy, 
lego á Ticio el fundo Corneliano; si Ticio no 
adquiere el fundo que le legué lo doy, lo 
lego dá Seyo, l. 50. de leg. 2.; puc: que 
tambien esta sustitucion es directa y por lv 


(b) L.4. tit. 6. P. 6, 
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tanto, admitiendo el legado el primer lega- 
tario, queda aquella sin efecto, /. 6. €. de 
leg. La fideicomisaria es la que se hace con 
palabras oblícuas rogando el testador al he- 
redero instituido que restituya la herencia 
ó una parte de ella , ó bien al legatario ó 
fi.leicomisario que restituyan lo que se les 
lia dejado á un tercero. Hácese mencion de 
la sustitucion fideicomisaria en varias partes 
como tambien en todas las leyes poco ha ci- 
tadas, y dela directa en la /. 7. y 15. h. £. 
l. 5. y 7. C. de imp. et al. subs. l. 44. C. de 
(id $. pen. inf. de cod. No quiero decir que 
esta division sea perfocta ; pero álo menos 
pueden porla misma comprenderse las va- 
rias acepciones que dicha palabra tiene en 
cl derecho. 

5 La palabra sustitucion empleada sim- 
plemente en el uso del derecho significa (ya 
sea esto propiamente, y por excelencia ) 
tan solo la directa; y de esta únicamente 
aquella por la que se sustituye un herede- 
ro á otro, y esta es la causa porque muchas 
veces vemos que se opone la sustitucion á 
los fideicomisos , l. 6. ): 5. ad. S. C. treb. l, 
59. 8. 5. de adm. tutela 1.77. Y 45. deleg. 
2.: los cuales se tratan en unlugar separa- 
do y bastante lejos de este al fin de este li- 
bro, sucediendo lo propio en las papdectas , 
en donde se trata de ellos en el /ib. 36., 
paso que de las sustituciones se habla ea 
el /ib. 28. Así pues, por lo que hace á este 


tratado, si se pregunta que es sustitucion - 


puede decirse que es una institucion hecha 
en segundo ó ulterior grado ó con mas bre- 
vedad y sencillez que es la institucion de un 
segundo heredero, [. 4. y 45.8. 2. in fine 
À. t. (3); pueslos antiguos llaman segundo 
heredero á cualquier sustituto, aunque la 
sustitucion se haya hecho en una larga sé- 
rie, y “se encuentra uno instituido en terce- 
ro, cuarto ó ulterior grado; y esto asi, te- 
niendo en eonsideracion , no el órden de la 
escritura, sino el de la sucesion , y á causa 


de que todo sustituto comparado con aquel - 


á quien se sustituye y por relacion á cuya 

na recibe el nombre de sustituto ; siem- 
pre está en segundo grado. Vulgarmente se 
da la razon de que toda institucion que se 
hace despues de la primera y en lugar del 
primer herederose dice con razon segunda, 
del mismo modo que se dicen segundas nup- 
cias las que se contraen despues de las prime- 
ras. Vins. No es enteramente exactaeesta ob- 
iervacion de Vinnio , pues que los sustitutos 
de los sustitutos soo llamados herederos 
terceros , cuartos, quintos, ctc., y no segun- 


(a) D.1. f. 


Wescioi s c or one rocas eii 839 


dos. De ahí es que Suetonio in Claudio cap. 
E hace mencion de unos terceros herederos. 
EIN. 

4. Unos hacen mas especies de sustitocio- 
mes que otros. Los Doctores comunmente 
hacen cinco ; á saber, la vulgar , la pupilar, 
la ejemplar, la brevilocua y la compendio» 
sa (b). Lllaman ejemplar la sustitucion del 
mentecato; brevilecas, á la que otros dan 
mucho mejor el nombre de reeíproca, cuan» 
do los herederos instituidos se sustituyen 
mútuamente; pda eris , &quella en que 
se pone esta cláusula siempre que muriere , 
y que comprende varias especies de susti- . 
tuciones, varios cases y tiempos. Asi por 
ejemplo, sí el padre hubiere de este modo 
sustituide á un hijo impúber se contendrá 
en esta suslitocion la vulgar y la pupilar ; y 
tambien la ejemplar, si tal vez el hijo fuere 
menlecato , y hasta la privilejiada del mili- 
tar, si fuere tal aquel que hizo la sustitucion 
Gom. 4. resol. 7. y 8. No obstante , Duare- 
no solo pone cuatro; á saber , la vulgar, la 
pupilar , la cuasi pupilar y la militar, dese- 
chando la brevilocua y la compendiosa , co- 
mo que mas bien son modos de sustituir que 
no especies diferentes la sustituciones. Pero á 
mi modo de entender piensan mucho mejof 
Vigl. Mins. Hotom. aqui y Don. 6. com. 23. 
al poner tan solo dos especies; á saher; la 
vulgar y la pupilar , á las cuales refieren to- 
das las otras. Y efectivamente, si las especies 
de sustituciones se han de distinguir por la 
diferencia de casos no deben ponerse mas que 
dos, puesto que solo dos son los casos en los 
que se hace la sustitucion; á saber, 4.? cuan- 
do el instituido no fuere heredero que es el 
primer caso, ya condicion dela sostitu- 
cion vulgar; y segundo si fuere heredero 
que es el caso peculiar de la sustitucion pn- 
pilar, 7, 4. y 45. h. t. 1. 8. C. eod. pudiendo 
la sustitucion que llaman ejemplar referirse 
por analojía á la papilar , y llamarse con un 
nombre mas propio cuasi pupilar: se trata 
de ella en el párrafo 4.” del tit. sig. La sus- 
titucion compendiosa y la recíproca solo son 
diversos modos desustituir; que pueden re- 
ferirse siempre al primero ó al segundo caso, 
ó bien á entrambos á la vez. Que el militar 
pueda sustituir al hijo púbero, y aun al 
extraño tambien - para el segundo caso direc» 


tamente es una cosa extraordinaria nacida 


de un privilejio, sin que por ello sea nece 
sario formar una nueva especie. Aun mas, 
hasta csta misma division bimembre es ho» 
mónima, puesto que propiamente hablando, 
solo la vulgar puede llamarse sustitucion, 


(b) D.1.4 
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por cuanto la pupilar mas bien que sustita- 
cion es una institucion primera, pues por 
ella el sustituto sucede, no al testador en 
segundo grado, sino al popilo en primer 
grado , como que hubiese sido instituido por 
este en primer lugar. Prevaleció , con todo , 
el que tambien esta se llamase sustitucion , 
porque debe hacerse en segundo lugar des- 
pues de haber «el padre instituido heredero 
para si, segun manifiesta Ulp. en la 1.2. in 
fine h. t., 6 bien porque la sustitucion del 
impúber es una parte y secuela del testa- 
mento paterno, $. 5. tit. sig. Crci deber ma- 
nifestar de antemano esto á los estudiosos , 
para que al ojear los escritos de los doctores 
no tropezasen con dificultades. * 

5. En este titulo se trata de la sustitu- 
cion vulgar en pocas puppis brevemente, 
si se tiene en consideracion la estension y 
sutileza de esta materia. Propónense prime- 
roalgunas fórmulas ó modos de sustituir vul- 
garmente; en seguida se habla algo de los 
efectos de la sustitucion, para que sepamos 
en qué partes son llamados los iustituidos 
cuando no se les ha señalado ninguna y has- 
ta donde se esticnde la sustitucion. Llámase 
vulgar del modo comun y acostumbrado de 
hacerse la sustitucion, ó porque puede vul- 
gar é indistinlamente hacerse á todos los he- 
rederos por cualquiera testador (a). Ya casi 
sabemos que cosa sca ; pero luego lo enten- 
derémos mejor despues de explicado el caso 
y los electos de la condicion propia de esta 
sustitucion. 


> 


TEXTO. 


De pluribus gradibus heredum. 


Potest autem quis testamento suo plures gradus 
heredum facere; ut puta , st. ille hores non erit, ille 
heres esto. Et deinceps in quantum velit testator , 
substituere polest : ut novissimo loco in subsidium 
vel servum pecessarium huredem instituere possit. 


TRADUCCIN. 


De los varios zrados de heredc- 
roS. 


T" Puede uno en su testamento hacer varios grados de he- 
vederos; por ejemplo, de este modo: sl aquel no fuere 
heredero séslo este; y así sucesivamente puede el testa 
dor sust(tuír hasta donde quisiere , de modo que en último 
lugar hasta puede instituir subsidiariamente á un siervo 
por heredero necesario (b). 


la) L. 4. tit. 5. P. 6. 
(b) Prim. d. jit. 5. P. 6. . 


TIT. XIV. 


NOTAS. 


Substitutioney. La sustitución es la insti- 
tucion de un segundo ó ulterior heredero, 
l. 4. À. t., da e dos maneras ; una vulgar 
que puede hacerse por cualquiera testador 
tambien á cualquiera para el caso en que el 
instituido en primer grado no sea heredero ; 
la otra pupilar que se hace por los ascen- 
dientes á sus descendientes impüberos que 
tienen en la potestad para el caso en que el 
hijo instituido sea heredero y muera dentro 
de la pubertad ; ácuya especie puede refe- 
rirse por analojía la sustitucion del mente- 
cato, de la que se habla en el $. 4. d. tit. 
sig. Las sustituciones fideicomisarias no per- 
tenecen aquí, tratándose de ellas mas abajo 
en el titulo 95. 

Novissimo loco in subsidium). Pues es del 
interés de los difuntos el tener sucesores. 


COMENTARIO. 


3. La sustitucion hecha en los codicilos se sosttiene por 
Adeicomúso. 

Los grados de los herederos se calculan no por el ór- 
den de la escritura , sino por la série de sucesion he- 
cha por el testador, 

Esta condicion si no fuere heredero comprende el 
caso de impotencia y el de voluntad, y sí cuando soo 
se ha expresado uno de ellos se considera tambien 


comprendido el otro? 


*&. Esta condicion sí no fuere heredero se toma en di- 


versos sentidos segun la diferente cualidad de los he- 

rederos y de la persona del institusdo. 

Cuando á un heredero suyo se le sustituy» vulgar- 

mente, de necesario se le convierte en voluntario, que- 

dando , empero, á saleo la cualidad de herrdero suyo, 

6. La sustitucion vulgar no tiene efecto respecto del he- 
redero suyo en el caso de impotencia , simo en el de 

noluntad. 


4. In testamento). Mny bien dice ín testa- 
mento como tambien Marciano en la 7. 56. 
eod., de donde se ha sacado esto ; pues que 
en los codicilos, asi como no puede insti- 
tuirse heredero , tampoco puede nombrarse 
sustituto; puesto que tambien la sustitucion 
es una especie de institucion , y que de en- 
trambos modos se debiere la herencia direc- 
tamente, lo que no es licito haceren los codi- 
cilos, $. pen. inf. de eod. Sin embargo, debe 
advertirse que aunque la sustitocion hecha 
en los codicilos no vale por derecho directo 
se sostigae con todo por una benigna inter- 
pretacion por fideicomiso , como que se con- 
siderase haberse rogado á los herederos lejí- 
timos que restituyesen la herencia al susti- 
tuto. Y esta opinion está comunmente adm!- 
lida por el uso , no solo por la autoridad da 
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los doctores, sino tambien por la de las le- 
yes [. 16.ad.S. C. Treb. l. ult. 8.4. C. eod.; 
y la abraza tambien Viglio despues de haber 
disputado mucho en contrario, mandándolo 
observar como un axioma que decide mu- 
thas cuestiones. 

2. Plures gradus hirredum). Esto es, 
muchos órdenes de herederos, de suerte que 
unos se pongan en primer logar , otros en 
segundo, otros en tercero y así sucesiva- 
mente, 1. 2. S. 4. de bon. poss. secundum 
tab.; en cuya computacion no debe aten- 
derse al órden con que están escritos, sino 
al de la sucesion. Así por ejemplo, en este 
caso: Ticio sea heredero si no lo fuere Seyo: 
Seyo sea heredero ; Seyo que está escrito en 
segundo lugar es el primero en el grado y 


órden de la delacion de la herencia , siendo... 


Ticio el segundo, y por lo tanto el sustituto , 
[. 28. de hered. inst. 1. 2. 8. pen. y ult. h. 
t. Ni el nombramiento de un coheredero for- 
ma un grado , sino que todos los coherede- 
ros se consideran estar en un mismo grado; 
y por lo tanto , son admitidos juntamente á 
la sucesion testamentaria del mismo modo 
que á la sucesion intestada son llamados to- 
dos los que se hallan en un mismo grado de 
pare Cuando, empero, el testador ha 
echo distincion de grados, entónces los ins- 
tituidos no pueden ser herederos á la vez 1. 
51. de hored. inst., ni entrará el sustituto, 
mientras pueda ser admitido el primer ins- 
titnido, 1. 5. y 59. de adquir. hered. (a), 
exijiendplo esto absolutamente así el mismo 
órdeo de grados manifestado por el testador 
en virtud de su afecto hácia los herederos; 
puesto que así como aparece que profesa ma- 
yor amor á los instituidos en primer grado 
que á los sustitutos, así tambien es claro que 
quiere mas bien que tenga la herencia aque- 
llos que no estos. . 
5. Si hores non'erit). Este es el primer caso 
y la condicion propia de la sustitucion vul- 
gar (b). No siempre empero, se expresa este 
: caso tan claramente como aqui sino que mu- 
chas veces lo da á entender el testador con 
el solo verbo sustituir , como si dijere; sus- 
tituyo Mevio à Ticio; ó habiendo instituido 
á muchos hubiere dicho los sustituyo reci- 
procamente. Este caso, empero , sino fuere 
heredero es general y comprende el caso de 
noluntad, segun hablan vulgarmente, esto 
es, si no quiere ser heredero, y el de impo- 
tencia, si no pudiere serlo, l. 56. soluto mat. 
Entrambos casos se expresan claramente en 
la4. 5. C. de hered. inst. (c). En ul caso de 
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impotencia vienen tambien comprendidas 
otras especies inferiores, por ejemplo: si 
fuere muerto ó deportado. Y siendo, como 
es, diferente la razon de entrambos casos di- 
ficilmente puede admitirse la comun opinion 
de los doctores que refiere Gomez 4. var. 
resol. 5. n. 10., á saber, que expresado uno 
de los dos casos , Ó el de noluntad ó el de 
impotencia, debe e pera el otro por la in- 
terpretacion , debiendo observarse lo mismo 
que si se hubiesen expresado los dos; pues 
obsta manifiestamente á dicha opinion la I. 
10. de liberis et posth. Y ¿la verdad , no 
pues decirse que aquel que ha sido nom- 
rado sustituto para el caso en que el here- 
dero instituido fuese deportado lo sea tam- 
bien para el en que este muriese. El que en 
la institucion del nieto aquiliano el caso de la 
muerte se haga por la interpretacion exten- 
sivo al de la deportacion y otros semejantes 
no debe extraharse; puesto que segun la 
decision de Galo es igual la razon de todos 
los referidos casos, i. 29. S. 5. d. €. Lo mis. 
mo puede responderse de la sustitucion he- 
cha á un hijo impúber, en la que expresado 
el primer caso ó sea la sustitucion vulgar se 
entiende tambien expresado el segundo ó 
sea la pupilar y viceversa , fundándose esto 
en una conjetura de la voluntad, segun mas 
extensamente manifestarémos en el tif. sig., 
aunque á decir la verdad, cste derecho mas 
bien fué iotroducido por la constitucion del 
emperador Marco, [. 4. A. t. que por la in- 
terpretacion de los prudentes: véase á Cu- 
yacio en d. 4. 10. de lib. et post. Duareno 
cap. 9. h. t. | 
4. Esta condicion sí no fuere heredero se 
toma en diversos sentidos, segun la diferen- 


. te cualidad de los herederos y dela persona 


del instituido. En un heredero extraño que 
fuere dueño de si mismo sigpifica el caso en 
que no adquiera la herencia, ni para si ni pa- 
ra otro habiendo mudado de condicion. En 
otro heredero de la misma cualidad , pero 
que esté sujeto á potestad agena quiere de- 
cir el caso en que no adquiera la herencia 
ni para sí ni para aquel en cuya potestad es- 
tá , $. último inf. eod.; en donde se trata de 
esto mas extensamente y de propósito. En 
un heredero suyo con la misma fórmula se 
significa cuando aquel se abstuviere de la 
herencia paterna, y dejare de ser heredero 
en el efecto á causa de que no quiere mez- 
clarse en los bienes del padre; pues aunque 
el heredero suyo sea heredero ipso jure., y 
por lo tanto se diga que no está sin heredero 
aquel que lo tiene suyo aunque se abstenga , 
1.50. S. 10. de fid. lib., los remarcables elec- 
tos du lo cualse indican cn los casos de la 
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l. wit, de aaqurr. huered,; con todo, cuan- 
do se trata de la fuerza é interpretacion de 
estas palabras sí mi hijo no fuere heredero, 
gegun la voluntad del sustituyente que sigue 
5 aprueba en este caso el derecho civil no 
/e compara con la adicion de la herencia de 
«m heredero extraño esta existencia nuda, 
sino la inmixtion del hijo; deotra suerte no 
podria sustituirse al bijo para este caso; pues 
ue si nunca podia suceder que el hijo no 
luese heredero en vano se le daria sustituto 
para el caso en que no lo fuere; en cuyo ca- 
so sin duda alguna viene tambien compren- 
dido el de noluntad. 

5. Deahi esque parece debe decirse que 
el heredero suyo á quien se ba sustituido 
vulgarmente, de necesario que era se con- 
vierte en voluntario, y esto por la misma 
razon del derecho civil por el que se permi- 
te al padre dispensar esta necesidad , como 
que solo está introducida en favor suyo, 
considerando haberla tácitamente dispensa- 
do cuando ba sustituido vulgarmenteal hijo, 
de suerte que lo que este no habria tenido 
antes sino por derecho pretorio; á saber, la 
facultad de abstenerse, lo tenga ya por un 
derecho propio recibido del padre, y por lo 
tanto por derecho civil, l. 42. de cond. inst. 
¿. 86. de hured. inst. Los doctores vulgar- 
mente afirman que por la sustitucion vulgar 
se quita del todo el derecho de suidad fun- 
dándose en dicha ley doce y en la /. 46. de 
lib. et post.; pero esto de ningun modo pue- 
de admitirse ; de otra suerte ni en la sustita- 
cion pupilar expresa podria nuuca venir 
comprendida la vulgar, ni en esta aquella, y 
la transmision que antes de la constitucion 
de Teodosio se fundaba únicamente en la 
suidad no hubicra podido tener efecto en 
aquel tiempo cuando habia la sustitucion 
vulgar. Todas estas cosas , empero, son fal- 
sas ; las dus primeras claramente, y la otra 
por la l. túnica $. 5. y 15. C. de cad. toll., 
en donde Justintano dispone que solo entre 
el sustituto cuando falten las personas que 
transmitep la herencia aun no adida , segun 
la constitucion de Teodosio que es la (. 
nica d. tit. Cod. de is qui ante aper. tab. 
hered. trans.; haciendo extensivo el derecho 
de traosmitir que antes solo tenian los here- 
deros suyos simplemente, el caso en que ba- 
ya sustituto á las personas en dicha ley de 
Teodosio comprendidas. Y ála verdad, en 
la persona del heredero suyo, y esto debe 
tenerse mucho en cuenta, bay dos cualida- 
dcs diversas; & sober, la necesidad y la sui- 
dad, de las cuales quedando. esta á salvo 64 
lo menos tan solo algun tanto disminuida , 
pi "U^ anula onitarse enteramente, come 
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vemos que se hizo ea el edíeto del preter, 
por el que se concedió á los bijos la fa 
Pu ue de abstenerse , conservándoles la sui- 
a LÀ 

6. De aqui, pues, debemos concluir que 
Ja sustitucion vulgar hecha á un heredero 
suyo no tiene efecto en el caso de impoten- 
cia , sino tan solo en el de abstinencia y de 
noluntad ; y esto así , con tal que el hijo so- 
breviva á su padre, puesto que si muero 
antes que este sin dejar hijo ninguno que 
rompa cuasi naciendo el testamento , no bay 
duda que tendrá lugar la sustitucion , Go 
mez 4. resol. 5. n. 45. 16. 24. Tambien creo 
que cuando el hijo heredero suyo se abstie 
ne, el sustituto se hace heredero por el de- 
recho civil; esto es, entra directamente 
por la sustitucion, pudiendo adir la herencia 
en virtud de la fórmula si mi hijo no fuere 
heredero séalo Sempronio ; aunque piense lo 
contrario Antonio Fabro, y diga queel sus 
tituto no se bace heredero ipso jure, sino 
que tan solo es admitido por el pretor á la 
posesion de bienes Dec. 32. er. 7. 

Novissimo loco servum necessarium ). 
Aquel que no quiere que de ningun modo le 
sucedan los herederos legítimos y que desca 
no morir intestado puede en defecto de los 
primeros herederos instituir en último lugar 
á un siervo suyo por Heredero necesario , lo 
que solian tambien hacer aquellos cuyos 
bienes no eran bastantes para pagar sus deu- 
das á In de evitar la infamia resultante de 
la venta de los bienes en caso de que fal- 
ten los herederos voluntarios ; y hacer re- 
caer sobre los siervos lo que no pudieron 
sobre aquellos, $. 4. inf. de heered. qual. Qué 
sucederá, empero, siel siervo no fuere sus- 
tituido en el último lugar, sino entre otros ó 
bien si se le hubiese nombrado sustituto del 
primer sustituido? Pienso con Juan Fabro, 
contra lo que apina Viglio* que puede de- 
fenderse que el señor ha dispensado al sier- 
vo de la necesidad de adir la herencia al dar- 
le un sustituto para el caso en que no fuere 
heredero ; mas esto tan solo si el sustituto 
está dispuesto á adir la herencia, 4, 12. de 
con. ins(it. E 


FEXTO. 


De numero neredam in singulis 
gradibus. 
4. Et plures io unius rocum possuat substitul, va 
unus in plurium , vel singuli in siogulorum , vel to 
vicem ipsi , qui heeredes institull sunt, 
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- YRADUCCIÓN. 


Del múmero de herederos en eno 
da uno de los grados. 


Pueden sustiluiree muchos en lugar de uno , uno en he 
gar de muchos , «no en lugar de otro y tambien recipro- 
came. te entre sí los mismos que han sido instituidos 
herederos. . 


COMENTAIRO. 


Varios son los modos de sustituir: nom- 
branse po: sustitutos ó á los extraños ó á los 
mismos herederos. En el primer caso se ha- 
ce de cuatro modos; pues ó se sustituye uno 
á otro, 6 muchos á muchos, ó muchos á 
uno, ó uno á muchos. El segundo modo se 
ha omitido aqui y en Mareiano , 4. 3. E A. 
eod.; tal vez de propósito porque se funda 
en la misma razon que el primero. Debe em- 
pero, advertirse que en todos estos casos, 
para que sea admitido el sustituto es necesa- 
rio que antes falten los instituidos en primer 
grado ; pues asi lo exige la naturaleza de la 
sustitucion, en tanto que no parece haber 
motivo ninguno de duda, ni aun en el últi- 


ino caso cuando se ha sustituido uno á mu= - 


chos. Efectivamente, el que habla de este 
modo - Octavio y Nonio sean herederos, y si 
no lo fueren séalo Decio da á entender clara- 
mente que quiere que entrambos institui- 
dos, los dos á la vez y cada uno de por sí, 
sean preferidos al sustituto, quien no debe 
ser admitido sino en el caso en que ninguno 
de aquellos fuere heredero ; y asíse dispone 
tambien expresamente en In ley. 4. Cod. de 
imp. et ali. subs. Por lo que, dificilmente 
puedo creer que entre los antiguos autores del 
derecho se 
acerca de esto, aunque así lo afirme Justinia- 
no, 4. pen. C. d. (tit. 

Vel invicem ipsi). L. 57. S. 1. de hered. 
inst. (aj. Esta es la institucion llamada recí- 
proca por Modestino /. 4. $. 4. h. t. y mú- 
tua por Papiniano , l. 64. de leg. 2.; hallán- 
dose de ella un ejemplo en Suetonio in Tib. 
cap. ult. Los doctores vulgarmente la dan el 
nombre de brevilocua, cuya palabra no con- 
viene bastante con la naturaleza de la cosa ; 
la que no consiste en la brevedad de las pa- 
Jabras , sino en la reciprocidad de la forma, 
la que puede muy bien concebirse con ma- 
yor estension segun lo hizo Teófilo y advir- 
tió Viglio. Es, empero, mas hien un modo 
de sustituir que no una especie de suslitu- 
cion, segun mas arriba dijimos, y conviene 
tambien á la pupilar , d. /. 4. S. 1. h. £. 


(4) L. !3. tit. 5. P. 6. 


ubiese suscitado duda alguna: 


TEXTO. e 


Quam partem singuli substitutf 
aecipiant, si partes in substitu. 
tione expresse non sint. 


2 El si ex disparibus pertibus heredes scriptos in. .. 
vicem subaütuerit, et. nullam mentionem partiunr 
fn subsiltutione habuerit, eas videiur la subsiituLione 
partes dedisse, quas in institutione expressit: ct. 
ite divus Plus rescripsit. 


TRADUCCION. 


Qué partes reciben cada une de 
los sustitutos en caso de que nel 
se les hubiese señalado en la 
sustitucion. 


Sí se instituyere recíprocamente d los herederos énstitui: 
dos en partes desiguales; y no se hubiere hecho mencton nin- 
guna de partes en la sustitucion se considera haberse dudo 
en esta las mismas partes que se señalaron en la institu- 
cion , y ast lo dispuso el Emperador Pio. 


NOTAS. 


9. Ex disparibus parlibus). Por ejemplo; 
sea Octavio heredero en una onza. Nonio ext 
el bes, y Decio en el cuadrante. En cste 
caso , si repudiare Decio se dividirá el cua; 
drante en nueve partes , de las cuales se del 
rán ocho á Nogio y una á Octavio, !. 24. eod.; 
Teófilo puso malamente el ejemplo de dos 
herederos reciprocamente imstituides, aun- 
que es verdad lo que dice, siendo sin razon 
reprendido por Pacio. 

Divus Pius rescripsit). L. 4. C. eod 


COMENTARIO. 


4.92. Los herederos instituidos en partes desiguales y 
reciprocamente sustituidos sin señalamtento de parte 
as consideran llamados á proporcien de la parte he-- 
redüaría , y como debe entenderse esta regla ? 


Si se hubiere nombrado sustituto simple- 
mente uno á muchos herederos instituidos 
en partes determinadas, en este caso si fal. 
taren estos ültimos aquel percebirá todo el 
as en virtud de la sustitucion. Si hubieren 
sido sustituidos de la misma manera muchos 
á muchos, todos los sustitutos serán here- 
deros por partes iguales, aun cuando los ins- 
tituidos tengan señaladas partes desiguales ; 
puesto que aqui no puede distinguirse quien 
sustituye á quien ; pero si se hubiere susti- 
tuido uno á otro; entónces el sustituto ten- 
drá la misma parte señalada al instituido. 
Tampoco hay duda alguna en que debe ob-A 
scryarse la voluntad del testador , si cste al 
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sustituir mútuamente á los herederos insti- 
tuidos ha dispuesto expresamente que se ha- 
gan las mismas partes en la sustitucion que 
en la institucion , ó bien si señaló otras dife- 
rentes en aquella. Pero pregúntase respecto 
de la sustitucion reciproca , si el testador bu- 
biere sustituido reciprocamente sin señalar- 
les partes á los instituidos herederos en par- 
tes desiguales , se pregunta , decimos , si en 
virtud de la sustitucion se entienden llama- 
dos en partes iguales, ó proporcionalmente 
á las hereditarias? Y el Emperador Pio in- 
terpretó la voluntad del testador en semejan- 
te sustitucion, considerando que el testador 
les llamó á proporcion de sus partes beredi- 
tarias ; esto es, que les sustituyó en la mis- 
ma proporcion en que los instituyó , l. 5. y 
94. h. t. 1. 4. C. eod. Y con mucha razon, 
me que no es verosimil que haya querido 

acerlos el testador de mejor condicion en 
el segundo grado que en el primero ; al nom- 
brarlos sustitutos que al instituirlos ; debien- 
do por lo tanto las mismas partes que se han 
espresado en la institucion considerarse re- 
petidas en la sustitucion, por cuya razon 
tambien se entienden gravados los sustitutos 
con los mismos legados que los instituidos , 7. 
74. de leg. 4.; y tambien se considera repe- 
tida la cláusula ó condicion puesta en la ins- 
titucion, con tal que sea la misma ó igual la 
razon que haya en entrambos casos, arg. l. 
44. de leg. 4. Cod. de imp. et al. subs. Chris. 
vol. A. decision 15. n. 7. 

Invicem substituerit). Cuando solo hay dos 
herederos reciprocamente sustituidos no pue- 
de tener lugar esta cuestion, puesto que 
faltando uno de los dos, siempre es preciso 
que adquiera su parte el otro, haciéndose 
heredero in solidum. Asi pues, á lo menos 
es preciso que pongamos tres instituidos re- 
ciprocamente sustitutos. Por ejemplo, se- 
gun propone el caso Ulpiano d. /. 24, h. t. 
cuando uno fuere instituido en una onza, 
otro en el bes y el tercero en el cuadrante, 
si este ültimo repudiare se dividirá el cua- 
drante en nueve partes, de las cuales se adju- 
dicarán ocbo al instituido cn el bes, y una 
al que lo es en una onza. Es, pues, mani- 
fiesto que Teófilo interpretó malamente este 
lugar al poner para ejemplo el caso de dos 
instituidos reciprocamente sustitutos. 

Quas in tnstitutione ezpresit). Ulpiano en 
dicha /. 24. limita esto al caso en que no 
fuere otra la mente del testador , con cuyas 
palabras creen los intérpretes que se denota 
y exceptua el caso en que todos son susti- 
tuidos reciprocamente , no simplemente, y 
en solas tres palabras, ó bien bajo el nom- 
hre de herederos son nombrados sustitutos 
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algunos de los herederos; por ejemplo de 
esta suerte : si Ticio no fuere heredero cual 
quiera que lo fuere séalo tambien en la par 
te de Ticio; Ó bien, séanlo los demás que 
escribio en primer lugar ; stno repitiéndose 
en la sustitucion el nombre propio de cada 
uno; de este modo: Ticio sea heredero en el 
quincunce. Mevio en el triente, y Sempro 
nio en el cuadrante : si Ticio no fuere here. 
dero, Mevio y Seripronio , séanlo tambien 
en la parte Ticio. En este caso, segun la 
comun opinion , Mevio y Sempronio tendrán 
en la porcion de Ticio partes viriles, esto es, 
iguales y no hereditarias ; ¿ esto por la ma- 
nifiesta voluntad del testador que al repetir 
en la sustitucion el nombre propio de cada 
uno parece que no tuvo en consideracion las 
partes designadas en la institacion, sino tan 
solo las personas y número de los sustitutos , 
arg. 1. 24. ad S. C. Treb.l. 424. de leg. ^. 
l. 97. de stip. serv. Y esta opinion es tam- 
bien admitida por Viglio , quien responde á 
su preceptor Curcio, que no la aprobaba á 
cansa de que el jurisconsulto en d. 1. 24, h. 
t. exige la voluntad manifiestamente expre- 
sa, que en esta cuestion por la interpreta- 
cion de los prudentes la expresion de los 
nombres propios hace las veces de la volun- 
tad expresa. Lo mismo debe decirse cuando 
el testador bubiere impuesto un gravámen 
igual á todos los sustitutos , segun la 7. 25. 
ad. S. C. Trebell. Gomez 4. resol. 5. nm. 20. 


TEXTO. 


8i cohseredi sabstitato aliu 
substituatur. 


3. Sed si instituto haeredi, coherede subetituto 
dato, alius el substitutus fueriL, Divi Severus, et. An- 
toninus sine distinctione rescripserunt, ad utrumquo 
partem substitutum edmiul. ; 


TRADUCCIÓN. 


Si se nombrare otro sustituto al 
eoheredero sustitato. 


y 


Pero sí se nombrare otro sustituto al heredero instituido 
á quien anles se dió por sustituto á un cohercdero, los Em- 
peradofss Severo y Antonino dispusieron que sin distinct 
sea el sustitelo admitido d. entrambas partes 


NOTAS, 


3. Sed si instituto heeredi). Por ejemplo , 
el primero y cl segundo sean herederos ; si 
el primero no lo fuere séalo el segundo: sé | 
no lo fuere este sealo el tercero. En este ca- 
so, lo mas cierto es que el tercero es sust: 
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tuto para entrambas partes, /. 27. 1. 44, eod. 
de donde nace aquella regla ; el sustituto del 
sustituto se entiende tambien sustiluto del 
instituido. 

Sine distinctions;. Esto es, sin distingnir ep 
la muerte ni en ei ormez ¿e la escritura, de 
suerte que no haya diferencia ninguna entre 
que el primer sustituto haya muerto antes 
à despues del instituido , ni entre que la se- 
gunda sustitucion se haya hecho antes ó des- 
pues de la primera de este modo; sean he- 
rederos el primero y el segundo; si el segundo 
no lo fuere séalo el tercero, y si no lo fuere 
el primero séalo el segundo, l. 44. pr. eod. 


COVENTARIO. 


4. Si en el caso aquí propuesto entrambas porciones 
acrecen al sustituto por derecho de sustitucion? 
2. Conciliase á Scévola con Papíniano. 


Si un padre de familias, habiendo institui- 
do herederos á Ticio y à Mevio, hubiere nom- 
brado á Ticio por suslituto de Mevio sin re- 
ciprocidad y á Sempronio por sustituto de 
Ticio, es cierto que la parte de "icio no 
acrece á su coheredero Mevio, sino que per- 
tenece á Sempronio por derecho de sustitu- 
cion ; puesto que, siendo generales aquellas 
palabras sí Ticio no fuere heredcro, compren- 
den, no solo el caso en que no lo fuere por 
institucion sino tambien aquel en que no lo 
fuere por sustitucion. Sin embargo, este caso 
no pertenece aquí, y malamente emplea Ho- 
tomano este ejemplo para la aclaracion de este 
texto ; pues aqui no solo se trata de la parte 
de zquel á quien habiéndosele nombrado 
sustituto de un coheredero suyo se le dió 
otro sustituto, sino tambien de la parte del 
coheredero á quien no se le ha dado expre- 
samente por sustituto aquel otro; es decir, que 
se pregunta si en el caso en que entrambos 
faltaren pertenecerá la parte de Jos dos por 
derecho de sustitucion al que solo es sustituto 
de uno de ellos, Jo que se afirma aqui , y en 
la 7. 97. 1. 44. in pr. h. €.; naciendo de esto 
la regia de que ei sustituto del sustituto se 
entiende tambien sustituto del instituido. 

4. Sine distinctione ad utramque parlem). 
A saber, en el caso que ninguno de los dos 
sea heredero. En primer lugar , hablemos de 
las partes, luego explicarémos que es lo que 
significa aquello que dice, sin distincion. 
Acerca de las partes podia suscitarse la duda, 
no sobre si entrambas pertenecen al sustitu- 
to, sino sobre si le pertenecen por derccho 
de sustitucion, como á sustituto de entram- 
bos ; pues si por ejemplo, Mevio, á quien se 
ha dado por coheredero y sustituto á Ticio, 
muriere antes que este, Sempronio sustituto 
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de Ticio faltando despues este, será admitido á 
las partes de entrambos ; pero ,. tal vez dirá 
alguno, que lo es á la parte de Mevio, no 
porque se entienda tambien sustituto del 
mismo, sino porque ó bien la parte de Mevio 
que faltó acreció ya antes a su coheredero 
Ticio de quien es sustituto Sempronio , ó 
bien porque actualmenle acrece al mismo 
Sempronio. Lo primero , empero , no puede , 
decirse de ningun modo , por cuanto las par- 
tes de los que faltan solo acrecen á aque- 
llos herederos que admitieron las suyas, 1. 
única S. 40. C. de cad. tol.; por lo que, se 
dice que la porcion acrece á la porcion á 
modo de aluvion /. 33. in fine de usuf. y si 
suponemos que Ticie ha llegado á ser here- 
dero ya se habrá extinguido la sustitucion , 
1.5. C. de imp. et al. substitut. l.o segundo, 
segun Viglio fué admitido por algunos de Jos 
antiguos intérpretes, como son Digno y Juan 
Fabro, á causa de que á pesar de que se 
diga que Sempronio es en el caso propuesto 
sustituto de entrambas partes; con todo , de 
ningun modo puede decirse que en realidad 
sea sustituto de Mevio ; pero con razon re- 
prueban esto comunmente los doctores, á 
quienes sigue tambien Viglio. Efectivamente, 
qué razon de dudar puede haber si decimos 
que la parte de Mevio acrece á Sempronio , 
á quien tambien acreceria aun cuando Ticio 
no fuera sustituto de Mevio ? Y á la verdad , 
ó ridicula é inutilmente se propone el caso 
en que Ticio sea sustituto de su coherede- 
ro, Ó de preciso ha de producir esta susti- 
tucion el efecto de que el sustituto de Ticio 
se entienda ser tácitamente sustituto de aquel 
de quien lo es Ticio. Lo que da tambien á 
entender bastantemente en este lugar Justi- 
niano , al decir que el sustituto es admitido 
á entrambas partes ; esto es, que es admitido 
por un mismo derecho y en virtud de la sus- 
titucion , de sola la cual se trata aqui; y 
porque segun expresamente dice el juriscon- 
»ulto en dicha ley 27. h. t. se considera sus. 
titulo para entrambas partes. Pero qué di- 
ferencia hay, se preguntará, entre que di- 
gamos que la porcion de Mevio se defiere à 
Sempronio por derecho de sustitucion ó por 
el de acrecer? Ninguna absolutamente en el 
caso propuesto ; peru supóngase que además 
de Ticio y Mevio se ha instituido tambien 
por heredero á Cayo, en este caso ya será 
útil á Sempronio el suceder en la porcion de 
Mevio por derecho de sustitucion, para ex- 
cluir de este modo á Cayo á quien no ex- 
cluiria por el derecho de acrecer. No sé ver 
como puede referirse aqui lo que además nota 
Bacovio; á saber, que el derecho de acrecer 
sigue al heredero de aquel que admitió su 
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porcion por mas que hubiese muerto antes de 
acrecerle nada ; pero quo la sustitucion no se 
transmite al heredero, l. 9. de suis et leg. 
l. 81. de adquir. hered. 

2. Qué es, empero, lo que dice el Em- 
perador de que debe ser admitido sin dis- 
tincion? Esto ha de esplicarse por la res- 
puesta de Papiniano /. 44. in pr. h.t. , y de- 
cirse que en primer lugar no hay distincion 
ninguna por razon del órden de la escritura , 
siendo igual que la segunda sustitucion 
se haya hecho antes ó despues, como en es- 
te ejemplo: Ticio y Mevio sean herederos; sí 
Ticio no lo fuere séalo Sempronio, y si no lo 
fuere Mevio séalo Ticio. En segundo lugar, 
que trmpoco hay diferencia ninguna entre 
que el primer sustituto haya muerto antes 
ó despues del instituido: A esto de Papinia- 
no, empero, se objeta lo que dice Scévola 
en la 1. 47. eod. El caso que en dicha ley 
propone Scévola es el siguiente: Uno que 
tenia un hijo y una hija impüberes, ha- 
biendo instituido heredero al hijo desheredó 
á la hija , nombrando por sustituto á esta, si 
aquel moria antes de llegar á la pubertad ; 
'y por sustituto de la hija si muriese, antes de 
casarse (es decir antes de la pubertad) á su 
mujer y á su hermana. Y responde que si 
la hija impúber aturiere primcro, y luego 
despues el hermano de la hija tambien im- 
púber, la herencia de este no pertenecerá 
por derecho de sustitucion á la muger y á 
la hermana del testador. Acursio, á quien 
sigue gran parte de los doctores, dice que 
Scévola respondió de este modo porque en 
el caso alli propuesto la segunda sustitucion 
so habia ya extinguido por la pubertad de 
la bija: pues que lee dicho lugar de este mo- 
do: cuando la hija púber hubiere muerto 
orimero. Y como sabia que los otros leen 
impúber (de cuyo modo se encuentra tam- 
bien en el Código pisano) pone por nota: 
antes impúber, ahora púber. Mas en seme- 
jante caso no debia haber distinguido el ju- 
risconsulto , puesto que si el sustituto llega- 
do á la pubertad y hecho heredero hubiese 
muerto despues da instituido no podia ya 
ger nadie admitido en virtud dela segunda 
sustitucion. Bacovio piensa que en la sustitu- 
cion pupilar se observa otra cosa, ó á lo 


,menos que en el caso de dicha ley cuarenta 


y siete, en el cual no se nombra por susti- 
tuto del pupilo un coheredero; sino una hi- 
ja desheredada no se admite la misma inter- 
pretacion de la voluntad, de suerte que los 
sustitutos de Ja sustituta se entiendan tam- 
bien sustitutos del instituido. No obstante, 
parece deber decirse lo mismo en favor del 
pupilo, á quien se eonsidera útil el que ten- 
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ga un sustituto, /. 42. de adquir. hecad. Y 
por otra parte, sien la susilucioz pupinar 
se observaba otra cosa, por qué razon 1 
responde el jurisconsulto que la herencia «.. 
iostituido no se defiere por derecha de s >- 
titucion en virtud de la sustitucion segunil. * 
A no ser que digamos que fué un efecto (e 
la negligencia de los compositores el hai«r 
incluido en las pandectas la respuesta de S 
vola, siendo asi que por el reseripto de lu. 
Emperadores Severo y Antonino se dero.. 
aquella distincion que hace dicho juriscoa- 
sulto, preferiria pensar con Vigla que d 
rescripto de los Emperadores habia de dos 
partes de una misma herencia , y que 5 - 
vola respondió acerca de dos herencias «lil 
rentes , á cuyo caso no dehe lijeramente u:- 
cerse extensivo aquel rescrinto causer vaa- 
dose aun en él la antigua distincion eutre - 
el primer sustituto murió antes ó despus 
del instituido. 


TEXTO. 


Si quís servo, qui liber existima- 
batur. instituto subscitetus- 
fuerit. 


4. Siservum alienum quis patrem famillas ar :- 
tratus hasredem scripserit; et si. hiores nom ee 
Mevium el substituerit, isque servus jussu d «rii 
adierit hoereditatem , Maevius substitutus in pac vn 
admittitur. llla enim verba, Si heres noa eri? o iw 
quidem , quem alieno jurl subjectum. esse lo sir 
sciL, accipiuntur : Sí neque ipse heres erit ings. 
horedem effécerit: in eo veró , quem patrem for i: 
arbitratur , illud signiíicant, a hereditatem ibi «i. 
cujus juri postea subjectus. esse caperit , non aciei 
idque Tiberius Cesar ín persona Partuücudn 201 
constituit. 


TRADUCCIÓN. 


Si uno hubiere sido nombrada 
sustituto de un siervo inxtiivi- 
de quien se consideraba lilve. 


Si uno hubiere nombrado por heredero á wn si-rro - 
mo d quien creia padre de familias , y l^ hrl.i se i: 
por sustituto á Mevio en caso que no [sese here y .+ 
siervo hubiese adido la herencia por mandato d (4.7 
el sustituto Mevio es admitido en una parte; pues s. , 
palabras si no fuese heredero en aquel de quien « . : 
testador que está sujeto á potestad agena , se cnt su 
mo que hubiese dicho sí ni 61 mismo fuere hercdero,. . 
hiciero tal à otro ; pero en aquel que es tenido por pa? 
de familias significan si no adquiriere la herencia p.i 
si, nl para aquel á cuya potestad empezar» dc sju > 
à estar sujeto. Y esto lo dispuso así Tiberio Cesor va- 
pecto del siervo Partento, 


NOTAS. 


In partem admitur). Teófilo dise -- zum 
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lau3¿vu, esto es, recibe la mitad, y muy bien 
asi; pues que ya siempre que e ps se po- 
ne simplemente significa la mitad, 4. 45. 40. 
usuf. 1. 464. 8. 1. de ver. sig. En el caso de 
dicha ley cuarenta Sempronio coheredero 
fué nombrado sustituto del siervo, y por lo 
tanto teniendo él un semise en virtud de la 
institucion , el otro deberá dividirse entre él 
y el dueño del siervo instituido, véaselo que 
allí advierte Gotofredo, 

Subjectum esse testator scit). Y en este 
caso seria enteramente escluido el sustituto ; 
l. 7. de adquir. hered.; pero en el caso 
propuesto, á causa de la falsa creencia de la 
incertidumbre de la voluntad del testador se 
ha elegido un término medio como en otros 
muchos. 

Tiberius Cesar). Pomponio l. 41. de ad- 
quir. hared. 


COMENTARIO. 


l. Sy en caso de haber sido el hijo de familias nombrado 
heredero habiéndosele dado un sustituto para el caso 
en que no lo sea, y repudiare la herencia, deoe ser 
aamitido el padre ó et sustituto? 

Dilucidanse y decidense muchas. otras cuestiones que 

suelen tratarse aquí. 

4. Seen el caso que aqui se propone debe la herencia 
dévidirse por partes iguales entre el dueño del enstr- 
tuédo y el sustituto , ó de modo que aquel perciba el 
dodrante y este el cuadrante? 


ra 


En la explicacion del principio de este ti- 
tulo dijimos que estas palabras si no fuere 
heredero , en la persona del padre de fami- 
lias aten si ni él mismo lo fuere, ni hi- 
ciere despues tal á otro, mudando de condi- 
cion. En aquel que está sujeto á potestad 
agena significan las mismas palabras el caso 
en que él mismo no fuere heredero, ni ad- 
quiere la herencia para aquel en cuya po- 
lestad está. Así pues, si á un padre de fa- 
milias se le instituve heredero dándosele un 
sustituto para el caso en que no lo fuere, 
adquirirá ia herenci» para sí, si permane- 
ciere en el mismo estado, ó bien para su due- 
ho ó padre si ha mudado de condicion an- 
tes de la muerte del testador por haber sido 
reducido à la servidumbre ó á la potestad 
patria, siendo en eotrambos casos entera- 
mente excluido el sustituto. Del mismo mo- 
do, si na siervo ó hijo de familias han sido 
instituidos herederos y se les ha dado un sus- 
tituto para el caso en que no lo fueren, y si 
hubieren adquirido la herencia para si por 
haber mudado de condicion antes de la muer- 
te del testador , ó bien para su dueño ó pa- 
dreen caso de haber permanecido en el mis- 


mo estado, será tambien enteramente ex- 
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eluido el sustituto , 1. 40. de hered. inst. 1, 
7. de adquir. hered. 1. 5. C. d. imp. et al. 
subs. et hoc. textu. Sin embargo , esto sola 
sucede asi si el testader'no ignoraba qua 
aquel á quien instituye estaba en la potestad 
de otro; pues si creyere que es padre de 
familias aquel que es siervo, en este caso en 
atencion á la falsa creencia y á la incertidum- 
bre de la voluntad del testador se ha segui- 
do uh termino medio, admitiéndose el sus- 
tituto á una con el dueño del siervo, d. i. 
40. y sig. de hered. inst. et hoc. $.; pues 
segun la razon del derecho parecia que de- 
bia admitirse tan solo al dueño del siervo , 

or cuanto debe atenderse mas á la verdad 

e las cosas que á la falsa opivion; pero el 
sustituto tiene en su favor la presunta volun- 
tad del testador, quien no parece baber que- 
rido favorecer al dueño cuando instituyó á 
uno gue creia no estaba sujeto á la potestad 
de nadie. 

4. Pregüntase aqui si habiendo sido ins- 
tituido beredero un hijo de familias y dádo- 
sele un sustituto para el caso en que no fue- 
re heredero y repudiare la herencia , quien 
debe ser adinitido , el padre ó el sustituto. 
Duareno en sus comentarios á este tif. capt 
40. responde en favor del padre, y Viglio 
en este párrafo en favor del sustituto. Yo 
pienso con Viglio que el sustituto debe ser 
pns al padre por cuanto es llamado por 
a manifiesta voluntad del testador , al paso 
que este no; y además, porque repudiando 
el hijo existe la condicion de la sustitucion , 
la que cuando se pone á un heredero estra- 
fo que está sujeto potestad agena significa 
el caso en que no fuere heredero él mismo ; 
ni adquiere la herencia vara aquel en cuya 
potestad está, 1. 5. C. de heered. inst, A esto - 
se agrega que el coheredero dado al hijo en 
caso que este repudie su parte excluye al 
padre; con cuanta mayor razon, pues, no 
la excluirá el sustituto, pues es bien sabido 
que el derecho de sustitucion tiene mas fuer- 
za que el de acrecer? /. 2,$. 8. de bon. poss. 
secundum tab. De contrario parecer es, em- 
pero, Duareno movido por las siguientes ra- 
zones. En primer lugar, porque Justiniano 
en la ley última €. debon. qua liberis, en 
caso que repudie el hijo la herencia concede 
al se el derecho de adirla lo mismo que 
si fuese él el iostituido : pero á esto se res- 
ponde que esta constitucion como exorbitan- 
te debe contenerse dentro de sus límites sin 
cxtenderla en perjuicio de aquel que es lla- 
mado por la expresa voluntad del testador ; 
esto es, del sustituto, à quien amó mas el 
testador que no al padre por contemplacion 
del cual no se considera haber hecho la ins. 
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, titucion , sino tan solo por el amor que pro- 
fesaba al hijo. Justiniano quiso conservar la 
voluntad del difunto , no destruirla y es vul- 
gar aquello de quela disposicion del hombre 
hace cesar la disposicion de la ley ; y por lo 
tanto, no dudo que aun cuando el padre 
hubiere sido nombrado coheredero del hijo, 
si este repudiare su parte seria aquel exclui- 
do por el sustituto, d. 1. 2. $. 8. secundum 
tab. Otro argumento saca Duareno 'de la 
condicion de Ja sustitucion, la que piensa 
que falta ; lo mismo en el caso en que el hijo 
admita la herencia que en el en que la re- 
pas puesto que por la repudicion hace 

eredero al padre, arg. d. l. ult. $. 2. C. de 
bon. que. lib. d. 1.40. d. hered. inst. et h. 
$. En esto, empero, se equivoca manifiesta- 
mente, pues aunque por ocasion de la repu. 
diacion del hijo consigue el poder adir la 
herencia á este deferida; sin embargo esto lo 
consigue por beneficio de la ley, el que debe 
cesar cuando el mismo testsdor se nombró 
otro heredero. No se hace el padre herede. 
ro por medio del hijo, sino por su misma 
adicion y por su propia persona segun la 
constilucion de Justiniano que le tiene por 
instituido cuando no es llamado otro por el 
testador; puestodas las leyes conservan ínte- 
pm de todos modos la voluntad de este. El 
lehor, empero, ni el padre no pueden ser 
herederos por medio del siervo ó del hijo, 
ni estos hacerles tales de otro modo que con 
la adicion , mas no con la repudiacion, /. 7. 
de adquir. hared.l. 5. C. de hered. inst. et 
h. textu. De otra suerte, tambien podria 
decirse que cualquier instituido que repu- 
die la herencia hace herederos á los suceso- 
res ab intestato y el coheredero à su cobe- 
yedero, quedando de este modo casi siem- 
pre excluido el sustituto contra la manifies- 
ta voluntad del testador. Ni obsta lo que 
responde Ulpiano que el hijo en su repudia- 
cion no perjudica al padre, l. 13.8. 5. de 
adguir. hgred.; pues esto no quiere decir 
que á pesar dela repudiacion del hijo se 
haga el padre heredero por su meJio; sino 
que dicha repudiacion no impide que des: 
pues pueda aun el hijo adir la herencia por 
mandato del padre. Por fin, argumenta de 
este modo Duareno: si el padre y el hijo se 
consideran como una sola y misma persona , 
l. ult. C. de imp. et al. subs. no ha de ha- 
ber diferencia ninguna entre que el mismo 
hijo ada la herencia ó que lo verifique el pa- 
dre ; pero no advirtió que con este mismo ar- 
gumento puede redargüirsele de esta suerte : 
si el padre y el bijo se consideran una sola 
poss persona, excluido de la herencia el 

ijo por su repudiacion , tambien debe con- 
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siderarse excluido su padre; poro de seme. 
jantes ficciones del derecho no debe abusar- 
se para destruir Jas voluntades de los difun- 
tos, que es á lo que principalmente se atien- 
de en los testamentos, l. 55. $. 5. de huered. 
inst. 

2. Otras cuestiones suelen dilucidarse aqui 
las que tocarémos de paso; pues que nuestro 
objeto no nos permite examinarlo todo con 
detencion. La primera es si en caso de haber 
sido instituido heredero algun indigno ha- 
biéndosele dado un sustituto para el caso 
en que no fuere heredero , si debe ser pre- 
ferido el fisco ó el sustituto; esto es, si el 
fisco quitará la herenciaal indigno, ó entrará 
el sustituto. Yo con Duareno d. cap. 40. y 
el comun de los doctores respondería en fa. 
vor del fisco contra el sustituto por el texto 
de la [. 12. de his que ut indig. pues la pena 
del instituido no debe servir de premio para 
el sustituto , segun - en general establece Pa. 
piniano eu la /. 45. de S. €. Silan. No se 
observa lo mismo en la institacion del ente. 
ramente incapaz, por ejemplo del deportado, 
pues teniéndose semejante institucion por no 
escrita, J. 4. C. de hered. inst. el testamento 
empieza por la sustitucion, arg. l. 3. de 
lib. et post. Otra cuestion hay sobre si ha de 
ser preferido el sustituto, ó aquel á quici& 
sin necesidad de la sustitucion se transmite 
la herencia aun no adida. Por derecho an. 
tiguo , los herederos suyos por sola su nuda 
existencia transmitian la herencia á cuales. 
quiera sucesores, (. 5. C. de jur. de lib. 1. 
8. C. de suis et leg. Por la constitucion de 
Teodosio todos los hijos transmiten á sus des 
cendientes la herencia que les ha sido defe. 
rida por sus ascendientes, 7. única C. de his 
qui anle ap. tab. Hay tambien una tercera 
especie de transmisarios á quienes se trans 
mite no la herencia, sino el derecho de de 
liberar, segun la constitucion de Justiniano 
l. 49. C. de jur. de lib, De estas tres especies 
de transmisarios se pregunta en primer lugar 
sj el heredero suyo á quien se dió sustituto 
para el caso en que no fuere heredero hu 
biese muerto antes de haberse mezclado en 
la herencia ó abstenidose de ella, por solo su 
nuda existencia transmite la herencia à sus 
sucesores , Ó si debe mas bien ser preferido 
el sustituto. La coman opinion es que debe 
ser admitido el sustituto con exclusion del 
transmisario ó heredero del instituido, por 
cuanto segun ellos la sustitucion vulgar ex 
tingue el derecho de suidad. Esto , empero, 
es manifiestamente falso, segun mas arriba 
manifestamos al principio de este titulo, cn 
donde probamos claramente que el derecho 
de suidad en el caso propuesto quedaba sub- 
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sistente aun cuando se entendiese dispensada 
la necesidad, y gos la sustitucion vulgar no 
tenia lugar en el heredero suyo en el caso 
de impotencia sino tan solo en el en que se 
abstenia. Grande cs el error de Deckero, ¿ib. 
4.? dis. 44. n.? 43. al afirmar que la trans- 
mision se quita por la sustitucion vulgar si 
nace del derecho de suidad, por cuanto el 
heredero sayo instituido no se hace heredero 
de otro modo en virtud del testamento , que 
mezclándose en la herencia; pues es bien 
sabido que los herederos suyos, ya testa- 
mentarios, ya ab intestato se hacen tales 
herederos desde lucgo é ipso jure, S. 2. inf. 
dehared. qual. l. 4.8.7. siquis omissa cau- 
«a (esl. 4. 9. Cod. de jur. de lib. En segundo 
lugar se pregunta si debe ser preferido el 
sustituto ó el transmisario Teodosiano: d. /. 
única Cód. qui ante aper. tab. Tambien cn 
este caso responderia en favor del transmi- 
sario y contra cl sustituto por Ja. 1. única $. 
45. C. decad.toll., en donde Justiniano en 
el caso de la sustitacion hace expresamente 
extensivo á las personas comprendidas en la 
constitucion de Teodosio el derecho quc an- 
tes única y simplemente tenian los herederos 
suyos, Doareno d. cap. 40. Antonio Fabro 
d. err. 4., siendo esta opinion comunmente 
recibida ; sin que Deckero /ug. cif. aduzca 
razon ninguna que me convenza de lo cou- 
trario. En tercer lugar, se pregunta sila 
transmision del derecho de deliberar conce- 
dida por la constitucion de Justiniano, d. l. 
19. C. de jur dc lib. excluye la sustitucion , 
6 por el contrario esta aquella. Aquí res- 
ponderia yo cn favor del sustituto contra el 
:ransmisario Justiniano , segun piensa Sali- 
veto en d. /. 49.5 pues una constitucion 
nueva y exorbitante no debe fácilmente ex- 
tenderse con perjuicio de un tercero que á 
wa con Ja disposicion del hombre tieue en 
su favor la voluntad de la ley. Lo que Justi- 
niano dice en d. (. única $. 4. y 43. C. de 
cad. toil. y «ue se aduce en contrario puede 
cómodamente referirse y restringirse á las 
dos primeras especies de transmisarios, de 
suerte que las palabras de Justiniano se en- 
tiendanen un sentido propio y solo de aque- 
Jios que transmiten la misma herencia. Por 
1iimo, se pregunta que es lo que se observa 
cuando cl instituido ha sido por beneficio 
de Ja edad restituido contra la adicion cues- 
tion que es de las mas dificiles. La comun 
opinion es que vale la sustitucion de nuevo 
por la /. 44. de re jud. 0. A. S. antepen.!. 2. 
8. 40. ad. S. C. Tertyll.; pero el contrario 
parecer en mas conforme á derecho segun 
dicha [. 5. y lostextas manifiestos de la 4. 
&H. de suc, edicto y 1.7. $. 40. de min. Ni 
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debe ligeramante el beneficio de la restitu^ 
cion hacerse extensivo en favor: de otro mas 
que del menor Duareno dicho cap. 10. Pe- 
rez ad tit. C. de impub. et al. subs. Si empe. 
ro, excluido una vez el sustituto pertenece 
la herencia á los sucesores legítimos segun 
quieren Duareno y Bacovio, ó al fisco como 
establecen Cuyacio y Busio es cosa que de- 
jamos sin decidir. Volvamos ya á nuestro 
objeto. 

5. Mevius in partem admittitur). Nodice 
en que parte sea admitido, y así tambien en 
la ley 41. de hared instit. se dice simple- 
mente que la herencia se divide entre el 
ducño del instituido y el sustituto. Pero se 
dividirá por partes iguales de modo que 
á cada uno de ellos se adjudique la mitad ó 
bien de suerte que el dueño perciba el do- 
drante y solo el cuadrante el sustituto , se- 
gun quiere la glosa y los doctores? Por mi 
parte no tengo duda ninguna que debe ser 
dividida entre ellos igualmente, y del mismo 
modo lo interpretó tambien Teófilo. Que se 
ha de entender así lo prueba el que cuando 
se dice parte , sin designar cual, siempre se 
entiende la mitad, /. 464. S. 1. de verb. sig. 
l. 45. de usuf. Y pregunto, en caso du- 
doso , cuando por entrambas partes se adu- 
cen argumentos de igual peso, qué ra- 
zon ó pretexto puede haber para hacer se- 
mejante division desigual, cuando por el 
contrario si se hiciese una division desigual, 
debiera mas bien favorecerse al sustituto , 
quien tiene en su favor las palabras y la vo- 
Juntad del testador, queno al dueño que solo 
se funda en una ficcion del derecho, y en 
quien no pudo aquel pensar al instituir á uno 
que creia era ingénuo? Sin embargo, obsta 
$ esta opinion d. l. 40. de hered. inst. , en 
donde Juliano hace otra division en un caso 
igual, y quiere que se hagan dos semises 
de modo que el uno de ellos se divida igual- 
mente entre el dueño y el sustituto; h como 
no diga nada del otro , muchos lo adjudica: 
ron por entero al dueño. Cuyacio ER que 
en vez de semise como se lee al fin de d. l. 
40. debe leerse as, habiendo nacido el error 
de las cifras. Alciato 4. disp. 2. escribe que 
en un antiguo ejemplar leyó al principio de 
dicha ley de esta manera : eique si hores non 
esset, Sempronium coharedem substiluerit, 
cuyo modo de leer favorecen en gran mane 
ra las palabras que se hallan al fin de dicho 
respuesta. Efectivamente, Juliano dice: as: 
pues, en este caso se harán dos semises. 
Por qué razon diria en este caso á no quere: 
dar á entender que propuso en caso tal al 
que podia acomodare semejante division; $ 
saber , cuando se nombró por sustituto del 
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¿Siervo á quien se consideraba libre un eohe- 
redero del mismo, y que en los otros casos 
no se observaba aquello? Asi pues, en el caso 
propuesto por Juliano no podia suscitarse 
duda ninguna acerca de un semise, por 
cuanto lo recibe Sempronio en virtud de la 
institucion y no el dueño del siervo ; pero 
si podia suscitarse acerca del otro , por cuya 
razon dice Juliano que debe dividirse entre 
el dueño del siervo y Sempronio ; y con ra- 
zon, puesto que solo era sustituto en el un 
semise. De este modo piensan actualmente 
todos los mas sensatos, una parte de los cua- 
les siguen la correccion de Cuyacio y otros 
la de Alciato, ó bien sobreentienden lo que 
este añade al convenir en lo mismo. Sin em- 
bargo , si manifiestamente apareciere que el 
testador mo quiso que por medio de aquel á 
quien creyendo que era libre le instituyó he- 
redero , adquiriese la herencia ningun otro, 
existe la condicion de la sustitucion, y la he- 
rencia se defiere á solo el sustituto, l. 5. C. de 
hared, inst.Vinn. Encuanto á mi ni convengo 
con Cuyacio, ni con Alciato. En pocas palabras 
explicaré lo que siento. En d. l. 40. de ha- 
red. inst. se ponen manifiestamente dos ca- 
505 ; el primero es este, un padre de familias 
habia instituido al siervo Ticio, á quien 
creia ingénuo. Adiendo Ticio la herencia por 
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mandato del ducño se preguntaba se Sempro 
nio debia ser admitido á la parte, y Julianc 
responde : puede decirse que Sempronio es 
admitido en una parte de la herencia (á sa 
ber, en la mitad , que es la parte qoe se en- 
tiende siempre que no se hace mencion de 
cual sea esta, 1. 164. $. 4. de verb. signif. 1. 
A5. de usufructu). Habiendo dado la razon 
de esto añade Juliano, lo que pertenece tam- 
bien á aquellos que habiendo sidoinstituidos 
mientras eran padres de familia despues 
fueron reducidos á esclavitud. Así pues, en 
este caso se harán dos semises, de modo que 
el uno se divida por iguales partes entre 
aquel que fuere dueño del heredero institui- 
do y el sustituto. Y este es el otro caso. Un 
padre de familias habia instituido á Ticio en 
aquel entónces ingénuo; pero que despues 
fué reducido á la esclavitud, dándole por sus. 
tituto á Mevio. Preguntábase si adiendo Ti- 
cio la herencia debia tambien en este caso 
ser admitido á Ja parte el sustituto, y res- 
ponde que debe ser admitido ; pero no en la 
mitad , sino en el cuadrante; pues aquí se 
consideraba mejor la condicion del dueño de 
Ticio á causa de que el testador no se habia 
equivocado como en el caso anterior respec: 
to del estado del heredero. Hiis. | 
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De la sustitucion pupilar. 


CONC. CON EL LIB. 28. TIT. 6. DEL DIG. Y CON EL LIB. 6. TIT. 20, bei Cop. (a). 


De donde viene el llamarse pupilar esta 
sustilucion , y bajo qué aspecto es sustilu- 
cion. Arg. del titulo. 

Siguese la otra especie de sustitucion di- 
recta que por el objeto se llama pupilar, á 
-ausa de que solo se hace á Jos pupilos, y 
no como la otra indistintamente á cuales- 
quiera. Aunque solo se llama pupilo aquel 
que siendo impúber aun, ha dejado de es- 
tar en la potestad de su padre /. 459. de 
cerb. signif.; sin embargo, como que la 
fnerza de todo testamento y sustitucion se 
difiere para la muerte del tostador , esto es, 
para aquel tiempo cn que el hijo ha de ser 


la) Tit. 5, P. 6. Tit, . lib 6. vol 4. Const, de Catal 


pupilo, eon razon se ha llamado pupilar ba- 
jo este aspecto. La primera llamada vulgar , 
segun muy bien observó Viglio", es una ver- 
dadera suslitucion por la que el testador 
nombra otro heredero para el caso en que 
no lo sea el instituido en primer grado, y 
por la cual por lo tanto se sucede al mismo 


_testador, Esta , empero , es decir la pupilar, 


vo tanto es sustitucion como primera insti- 
tucion ; puesto que por ella no se sucede en 
segundo grado á aquel que hizo el testamen- 
to, sino en primer grado al pupilo para quien 
el testamento se hizo, lo propio que si el mis- 
mo pupilo hubiese nombrado un heredero , 
lo que apareee aun con mas claridad en la 
sustitucion del desheredado. Por esta razon 
es justamente reprendido Hotomeno por Ba- 
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covio á eansa de que por el contrario crec 
que la sustitucion vulgar es mas bien una 
institucion , y que la pupilar es propiamente 
sustitucion. La causa porque no siendo pro” 
piamente sustitucion la pupilar se la da no 
obstante este nombre por los antiguos la di- 
jimos en el título anterior; á saber, por 
comparacion al beredero paterno , por cuan- 
to e) padre debe nombrar primeramente he. 
redero para sí, y luego para su bijo sin que 
pueda empezar por el testamento de este, l. 
2. in fine h. t. La sustitucion pupilar puede 
dividirse en propia ó verdadera y cuasi ó pupi- 
lar. Entrambas se hacen para el caso en que el 
instituido sea heredero; la propia se hace pa- 
ra los descendientes impúberes en el casp en 
que fueren herederos y murieren dentro de 
la impubertad: la.cuasi ó ejemplar se hace 
á los mentecatos para el caso en que fueren 
herederos y murieren durante la misma ena- 
genacion mental. El resúmen de lo que se 
trata en este titulo'es el siguiente. Al prin- 
cipio se manifiesta quienes, á quienes y de 
qué modo se sustituye pupilarmente ; cuáles 
son los efectos de esta sustitucion, y de don- 
de la misma provino? Luego se trata de la 
sustitucion cuasi pupilar, ó sea de la del 
mentecato repitiéndose en seguida los efec- 
tos de la sustitucion pupilar , manifestándose 
á los padres recelosos un modo seguro de 
sustituir. De aqui se pasa á declarar con mas 
extension á quienes puedo sustituirse pupi- 
larmente, poniéndose la fórmula general y 
comun , explicándose por último lo contra- 
rio de esto. 


TEXTO. 


Formas, efíectus, origo, et ratio 
pupiliarie substitutionis, 


Liberis suis impuberis, quos in potestate quis ha- 
bet, non solüm ita, ut supra diximus, substituere 
potest , id est, ut si heredes el non extiterint, alius 
sit ei hoeres: sed eo amplius, ut si heredes ei extite- 
rint, et adhuc impuberes mortui fuerint; sit eis 
aliquís heres: yelutí si quis dicat hoc modo: Tilius 
filius hores mihi esto. Et sí filius mmihs hores non enit; 
sive hares erit , ef prius moriatur, quàm in suam butón 
lam cenerit , id est, antequam pubes factus sit: ¿une 
Sejus hores esto. Quo casu, siquidem nou exteterit 


haeres filius, tunc substitutus patri fit hzeres: si ve- - 


ro extiterit hores filius, el ante pubertatem deces- 
serit, ipsi fllio fli heres substitutus. Nam moribus 
institutum est, ul quum ejus eetatis filii sint, in qua 
ipsi sibl testamentum facere non possunt , parentes 
eia faciant. 


TRADUCCIÓN. 


Forma, efecto, origen y razon de 
la sustitucion pupilar. 


À los descendientes impúberes que uno tiene en su potete 


551. 


tad no solo puede sustitutracies para el easo en que no fuo- 
ren herederos; de suerte que lo sea otro; sino tambien para el 
en que fueren herederos y hubieren muerto dentro dela im- 
pubertad, por ejemplo, si uno d(jere: Ticio bijo mio sea 
mi heredero y si mi hijo no lo fuere ó blen lo fuere y 
muriere antes de ser dueño de sí misulo; esto es, antes 
de llegar á la pubertad, entónces séalo Seyo. En este 
caso , si el hijo no fuere heredero entónces el sustituto será 
heredero del padre ; pero si lo fuere el hijo y muriere an- 
tes de la pubertad. el sustituto se hace heredero del mismo 
hijo (a); pues por las costumbres está estublecido que cuan- 
do los hijos son de una edad tal que no pueden hacer tes- 
tamento por si mismos lo hagan sus padres por ellos, 


NOTAS. 1 


Quos in potestate). Y por lo tanto ni la 
madre puede sustituir. pupilarmeute á sus 
hijos , ui el padre al hijo emancipado , ¿. 2. 
h. t. Tampoco el abuelo puede sustituir al 
nieto habido del hijo, à quien tiene bajo su 

otestad , á no ser segun la fórmula de la 
ey Vell.; esto es, si mi hijo durante mi vida 
dejare de ser heredero suyo eic. d. h 2. 
Debe, empero, el impúber hallarse en la 
familia al tiempo de hacerse el testamento , 
y al de la muerte /. 44. $. 2. eod. 

Veluti si quis. Hé aquí ona fórmula de 
una doble sustitucion. Por la constitucion del 
Emperador Marco, empero, la sustitucion 
simple , sea la vulgar ó la pupilar, esto es, 
cualquiera de los dos casos que se haya es- 
presado comprende tambien el otro, enten- 
diéndose la sustitucion becha para entram- 
bos , /. 4. h. t. 1,2. 9 1. 4. C. eod. Antigua- 
mente, en el juicio Curiano, del que hahla 
Ciceron en muchas partes y Quintiliano 7. 
cap. 7., se trató sobre si la sustitucion pu- 
pilar espresa comprendia la vulgar tácita. 

Sive hores erit). Esta es la condicion de 
la sustitucion pupilar, y el que se llama se- 
gundo caso. 

Si non extiterif). Lo que tambien deve 
considerarse que tiene lagar cuando el im- 
púber que sobrevive á su padre se abstiene 
de la herencia paterna, á fin de que la sola 
existencia del heredero no perjadique al sus- 
tituto , arg. 1. 67. pr. de ritu nup. Malamen- 
te pues explica esto Teófilo. 

Si extiterit homes). Por la utilidad del pu: 
pilo se considera haber existido este caso 
aun cuando se abstenga aquel de la heren- 
cia paterna , Jj. 42. h. t. i. 49. de adquir. 
hared. 1.28. de rebus auctoritate judicis; y. 
esto es lo que vulgarmente dicen los intér- 
pretes que por la nuda existencia del here- 
dero suyo, se confirman las tablas pupilares.: 


(a) L. 5, tit. 5. P. 6, 
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Véase la l. 44. de re jud y lal. 41. de ad- 
quir. hered. 

Ipsi filio fit ceres Y. No solo de los bienes 
que adquirió del padre , sino tambien de 
cualesquiera otros, ¿. 10. S. 5. h. £. con es- 
clusion de los herederos legitimos v hasta de 
la misma madre, [. 8. de inof. test. cap. 4. 
X. de test. in 6. 

Moribus institutum ). Asi tambien lo dice 
Ulpiano /. 2. h. t. 


it e pes 
COMENTARIO, nonu 


1. Ni el padre puede sustituir pupslarmente d (os hijos 
emancipados , ni la madre dá hijos ningunos. 

* No puede sustituirse pupilarmente al nieto d quien 
precede el padre, aun cuando esté en la potestad , d 
no ser segun la fórmula de la ley Velleya. 

3. Si para que valga la sustitucion pupilar es necesario 

que los hijos estén en la potestad al tiempo de hacerse 

la sustitucion y al de la muerte del padre , ó ss bas- 
ta que lo estén al tiempo de la muerte? 

Esplicase el lugar. de Ulpiano en lai, 2. in fine h. t. 

5. Expreso el caso vulgar se entiende tambien compren- 
dído el de la pupilar, 4 no ser que mantfiesta mente 
se oponga la voluntad del testador, 

6. Si por el contrario cuando se ha expresado el caso de 
le pupilar se entiende tambien tácilamente compren- 
dida la vulgar? 

7.  Esplícase la respuesta de Juvoleno en la 1. 28. do re» 
bus aout jud. 

$. Cuando time lugar que el pupilo no sea heredero, y 
que el suslitulo sea admitido en virtud de la. sustitu— 
cion vulgar ? 

9. | Cuando se considera que el pupilo ha sido heredero del 
padre pora el efcto d» que ufterio ul tiempo de la 
empubertad ses aomilido el sustituto que sele ha da- 
do pupilarmente ? 

- Por la sustitucion pupilar quedan excluidos todos los 
herederos legitimos hasta la misma snadre, 

41. Manifiés'ase que se cbserea lo mismo en la sustilunon 

pupilar tácita refulánduse lus objeciones contrarias. 

12. Por qué razon se ha considerado útil «l pupilo el re 
cibir del padre un heredero testamentario ? 


e 


? 


COMENTARIO, —, 


. Liberis impuberis). L. 2. in pr. eod. Los 
püberes no es licito sustituirles, en tanto 
que hasta la sustitucion hecha en un prin- 
cipio á un impüber se estingue luego que ha 
llegado à la pubertad $. pen. inf. eod. (a). 
La razon porque solo se permite sustituir de 
este modo á los hijos impüberes la dirémos 
al fin de este párrafo. 

4. In. potestate). Pues este es un derecho 
de la patria potestad (b) y por lo tanto no 


(a) L.su tit. 8. P. v. 
(b) L.5.tit. 5. P. 6, 
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podrá el padre sustituir al hijo emancipado, 
d. 1. 9. in. pr., y mucho menos la madre à 
sus descendientes; pues de que en el caso 
de la /. 53. eod. se llamen tablas pupilares las 
que la madre hizo para nn hijo suyo impú 
ber, no puede deducirse de ningun modo 
que pueda tambien la madre sustituir pupi- 
larmente á sus descendientes impúberos. Elec- 
tivamente, se propone allí una madre que 
hizo la sustitucion para su hijo impúber , no 
para el caso en que fuere heredero, sino para 
el en que no lo fuere, y por lo tanto es es- 
ta una sustitucion vulgar, no pupilar. Afn- 
cano, empero, llamó pupilares aquellas ta 
blas , primero por razon del objeto, á causa 
de que se hacia la sustitucion á un hijo mien 
tras aun estaba en la edad pupilar; y ade 
más , porque la sustitucion se difiere para la 
muerte del impúber y en aquel caso se ase- 
meja á la sustitucion pupilar , á lo menos por 
Jo que hace á los bienes de la madre, segun 
muy bien advierte Cuyacio modificando esa 
respuesta de Africano, 2. ad. Afric. Este 
fué un consejo de los jurisconsultos quienes 
inventaron tambien un cierto modo de sus- 
tituir por el cual pudiese tambien sustitn:rse 
á los emancipados con los mismos efectos de 
la sustitacion papilar, l. 59. À. t. 

2. No basta, empero , que los descendien 
cs esten en la patria potestad si no tienen el 
primer grado en la familia del testador ; esto 
es, si no son herederos suyos del mismo; pos 
si, por ejemplo, el padre precediere al nicto 
no podrá el abuelo sustituir pupilarmente a 
este último , á causa de que despues de la 
muerte de] abuelo ha de recaer en la patria 
potestad de su padre, d. 1. 42. in pr.; lo 
i hace que cl no poder hacer testament? 

el no poder tener heredero testamentario 
no proviene de su edad ó impubertad , sino 
de su cualidad de hijo de familias, á quien 
ni aun cuando ha llegado á la pubertad es 
permitido hacer testamento, y de cuya su- 
cesion no pudo de ningun modo tratarse por 
derecho antiguo. No obstante, tambien à es- 
tos nietos á quienes el padre precede puede 
sustituir segun la fórmula de la I. Fell. de 
modo que teste asi: sea heredero mi hijo: 
si este durante mi vida dejare de ser herc- 
dero suyo entónces mi nieto habido det mis- 
mo sea heredero. Si el nieto fuere heredero 
y muriere dentro de la pubertad sea here- 
dero Seyo ; cuya institucion del nieto se have 
por el segundo capitulo de la ley Velleya, /. 
29. $. 45. de lib. et post. 

5. Pregúntase ahora, si para que valga la 
sustitucion pupilar es necesario que los des- 
cendientes estén en la potestad en entrambos 
tiempos ; $ saber, en el en que se hace la 
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sastitucion y en cl dela muerte del testador, 
ó si basta que lo estén en este último. Acur- 
sio, Bartolo d. [. 2. y vulgarmente los in- 
térpretes creen que basta que concurra en 
Jos sustituidos esta cualidad al tiempo de la 
muerte. Los doctisimos jurisconsultos de una 
edad mas reciente como son Goveano en d. 
£. 2. Viglio aqui n. 7. Covarrubias en cl cap. 
de test. S. 5. 1. 2. creen pur el contrario 
que debe atenderse para esto á entrambos 
tiempos; á saber, al en que se hace la. sus- 
titucion y al en que muere el padre, de cu- 
ya opinion soy tambien ; pues las palabras 
de esta sustitucion se confleren para el tiem- 
po presente de la sustitucion, y cuando se 
requiere alguna cualidad para la constitucion 


de alguu acto debe aquella concurrir al. 


tiempo en que el acto se efectua, I. 49. $. 4. 
1 !e hered. inst. S. 4. inf. dehored. qual., 
siendo muy vulgar aquello de que lo que 
desde un principio no subsiste no puede ser 
válido en virtud de un hecho posterior. 
Añádase á esto el texto baslante elaro de la 
[. 41. 8. 2. A. t. que dice así: si alguno de 
estos no estuvo en la familia tambien al 
tiempo de la muerte , la sustilucion pupilar 
se hace irrita; con cuyas palabras da cla- 
ramente á entender el jurisconsulto que ade- 
más del tiempo de la muerte hay tambien 
algun otro en el que el impúber debe estar 
en la familia, el cual uo puede ni debe en- 
tenderse que sea otro que aquel en que se 
hace la sustitucion. En apoyo de la contra- 
ria opivion se aduce d. /. 2. in pr. en donde 
Ulp. dice asi : pero si uno hubiere instituido 
heredero á un estraño podrá sustituirle, con 
tal que lo adoptare ó arrogare en lugar de 
nielo, precediéndole el hijo. De este lugar 
piensan Acursio y Bartolo que se deduce 
que basta para la sustitucion pupilar el que 
aquel á quien se sustituye se balle en la 
potestad al tiempo de la muerte; pero á mi 
me parece que en dicho lugar se manifiesta 
claramente por Ulpiano todo lo contrario ; á 
saber, que primeramente debe adoptarse al 
estraho en lugar de nieto antes de hacerse 
la sustitucion ; pues dice que podrá sustituir- 
le si le adoptare en lugar de nieto. 

4. Para que, empero, se entienda mejor 
está ley tomemos la cosa de un poco mas ar- 
riba. Habia el jurisconsulto manifestado de 
qué manera podia sustituirse, esto es , susti- 
tuirse de suerte que no se invalidase la sus- 
titucion á aquellos nietos que están precedi- 
dos por sus padres; y diciendo que deben ser 
instituidos ó desheredados para que al suce- 
der en lugar de hérederos suyos (en cuyo 
único caso tiene efecto la sustitucion) y al 
hallarse preteridos no rompan el testamento 
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extinguiéndose por cunsecueno fa sustitu- 
cion pupilar. Debe, empero, ser instituido 
segun el consejo y la fórmula de la ley Vei- 
Jeya ; de otra suerte se tiene por preterido. 
Luego despues añade que el extraño no es 
necesario que sea instituido en virtud de la 
fórmula de la ley Velleya ; sino que institui- 
do vulgarmente, aunque despues suceda en 
lugar del heredero suyo no romperá el tes- 
tamento. Y este es e) sentido de la I. 23. 3. 
4. de lib. et post. y por lo tanto instituido 
del modo comuo un extraño impúber y adop- 
tado despues en lugor de nieto como habido 
de un bijo (pues puede hacerse esto en dos 
diferentes tiempos /. 16. $. 4. À. t.) pucde 
sustituirsele; puesto que aquella institucion 
basta para que no rompa el testamento por 
la sucesion como á preterido, cuando si la 
institucion hubiere tenido lugar despues de 
la adoocion no valdria á no haberse hecho 
segun la fórmula de la ley Velleya ; pues, ya 
sea natural el nieto á quien precede el pa- 
dre, ya adoptivo siempre debe ser institoido 
segun lo prescrito por la ley Velleya, con- 
sidecáodose de otro modo por preterido, .: 
sobre lo que hablé lentamente en la explica- 
cion del $. 2. sup. de exhered. lib. Tratán- 
dose aqui de uno que es extraño al tiempo 
de la institucion y no al de la sustitucion, 
está tan lejos este lugar de confirmar la opi- : 
nion contraria, como que hasta la refuta, . 
No puedo, pues, dejar de extrañar que Ba- 
covio llame enigmática noa explicación que 
concuerda tan manifiestamente en todo con 
las palabras y la mente del | Ber qug: no 
menos que con la razon del derecho ; y cier- 
tamente que cualquiera podrá fácilmente 
conocer que los verdaderos enigmas son los 
argumentos que en apoyo de la comun opi- 
nion aduce el mismo. 

Veluti si quis). Pónese aqui una fórmula 
de sustitucion mixta que es llamada doble 
por Modestino á causa de que comprebde 
entrambos casos , el dela pupilar y el de le 
vulgar, J. 4. $. h. t. Y antiguamente es pro- 
bable que aquellos que quisieron mirar 
para entrambos casos, tanto para sí comc 

ara sus hijos, se valieron por consejo de los 
Jurisconsultos de esta fórmula disyuntiva ; 
ya porque segun la y on de muchos, la 
sustitucion solo tenia lugar en el caso que se 
habia expresado, ya porque á causa de la 
diversidad de pareceres y de fallos estaba 
aun esto sin decidir. Posteriormente , empe- 
ro, por!a constitucion de los emperadores 
Marco y Vero se introdujo que si el padre 
hubiese sustituido para otro de los dos casos 
se entendiese haberlo verificado para em« 
trambos i. 4. in pr. eod. E 
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5. Lo primero, pues, que está puesto fac- 
ra de toda duda cs que en él caso de la 
sustitacion' vulgar expresa se comprenderá 
tambien la pupilar ; por ejemplo : si el padre 
sustituye á un hijo impúber á quien nombró 
heredero de esta suerte: si mi hijo no fuere 
heredero séalo Ticio ; pues aqui se considera 
Ticio nombrado tácitamente sustituto para 
el caso en que el hijo fuere heredero y ma- 
riera dentro de Ja impubertad , d. /. 4. in 

r., á no ser que inanifiestamente se oponga 
fa voluntad del testador, !. 4. C.-eod. (a); 
pues el admitirse aqui tambien la sustitucion 
pupilar solo se funda en la conjetura de la 
voluntad que se saca de la probabilidad que 
"»y de que aquel que uno quiso que fuese 
heredero suyo en caso que no lo fuese su 
. Yijo quiso tambien que fuese heredero de 


Jste, si el hijo fuere heredero y muriere: 


dentro de la impübertad ; pues en entram- 


bos casos se considera haber profesado igual * 


afecto al sustituto sin que haya tratado de 
mirar mas por su bien que po el del hijo 
impúber, á quien se cree útil el recibir he- 
redero de su padre, l. 42. de adquir. hered. 
Semejantes conjeturas, empero, no deben 
admitirse cuando es manifiestamente contra: 
ria la voluntad del testador ; por lo que , si 
este Ó expresamente sustituyó á otro para el 
segundo caso, ó en la condicion de la susti- 
tucion vulgar comprendió una persona 'tal á 
quien no pueda nombrarse por sustituto pu- 
pilar, aqui aquel que es sustitütó para el 
primer caso de ningun modo debe eütender- 
se que lo sea tambien ed ef segundo Contra 
la manifesta voluntad del testador, quien, 
5 expresamente nombró otro sustituto para 
el segundo caso, $. 3. inf. eod., Ó nombró 
pura el primero un süstituto que no puede 
serlo para el segunodo, al hacer lo cual es 
manifiesto que el testador solo hizo la susti- 
tucion, para aquel caso en que puede susti- 
tuirse 4 entrambos herederos, d. l. 4. $. 2. 
1.45. t. d. 1. A. C. eod. 

6. Finalmente, tambien decimos por el 
contrario que cuando se lía expresado la stis 
titucion pupilar se comprende la vulgar. No 
obstante, aqui Os en contra á Polito de 
subst. pup. quest.8,'n. 59. Viglio hic. n. 49. 
Autonio, Fabro dec. 32, error 9, ; pocos va- 
rones e4 número, (aunque Viglio cita algu- 
nos otros) pero esclarecidos. E 
en conirario con muchas razones, y estable- 
cen sériamente que en la sustitucion pupilar 
expresa Ho. viene nunca tácitamente com- 
prendida la vulgar, Nosotros tetemos en 
- &gsetrg. favor mncy: mayor cómo? de 19- 
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stos disputan 
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térpretes , pero esto es muy parco si no ven- 
cemos tambien por la autoridad de las leyes 
y por la razon. Veamos, pues, si tambien 
en esta parte han de cedernos los contrarios. 


Fn dos autoridades nos apoyamos; primero 


en las mismas palabras de la constitucion de 
los emperadores Marco y Vero que refiere 
Modestino al pr. de d. l. 4. y que sou estas. 
cuando el padre hubiere sustituido al hijo 
impúber para un caso se entiende haberlo 
sustituido para entrambos. No dice el juris- 
consulto en el primer caso, de cuyo modo 
debian haber hablado los emperadores si qne- 
rian dar á entender que solo cuando se ha- 
hia expresadó el primer caso, es decir la 
vulgar, se comprendia tambien la papilar; 
sino en un caso ; esto es, en uno de los dos, 
sin' distinguir si ha sido en el primero ó en 
el segundo. £a segundo Ingar , y mas clara- 
mente aun tenemos la autoridad del mismo 
Modestino que propone y decide esta cues- 
tion en dicha /. 4 S. 2. Uno que tenia dos 
hijos, uno púber y otro impüber los iustitu- 
yó herederos á entrambos, y nombró al pú- 
ber sustituto del impüber para el caso en 
que este fuese heredero y muriese antes de 
llegar á la pubertad. El jurisconsulto dice 
que aqui el hermano püber se entiende nom. 
brado sustituto para entrambos casos. Lo 
que, empero, advierte al fli de la misma 
respuesta que para efitar toda cuestion obra- 
rá mucho mejor el padre si sustituyere al 
impúber para entrambos casos, aparece que 
lo dice porque en caso de la sustitucion re- 


: eiproca como el que habia propuesto ; á sa- 


ber, cuando el utto es sustituto del otro, el 
hijo impúber sustituto vulgar del púber, y 


' este pupilat de aquel; podia suscitarse una 
' cuestion de voluntad sobre si del mismo mo- 


na 


do que el padre tan solo quiso sustituir & 
púber para el un caso ; esto és, el vulgar, as 
tambien debe entenderse que tan solo ha 
querido sustituir para un caso al impúber, 
esto es, para el pupilar. Semejante cuestion, 
empero , no puede tener lugar despues de la 
constitucion del emperador Marco; puesto 
que no puede sustituirse el uno al otró para 

iferentes casos, sino tan solo para aquel 'en 
que entrambos pueden ser sustituidos, ya 
sea este el primero, yd sea el segundo. Por 
otra parte, es tan conforme á la razon in- 
troducir esta conjetura de la voluntad, de 
modo que el sustituto nombrado para el se- 
gundo caso se entienda tambien sustituto pa— 
ra el primero, como el introducirla de suerte 

ue el sustituto para el primer caso se en- 
tienda tambien serlo para el segundo; como 
que en aquel hay mas fundada conjetura 
que noen este, lo que advierte tambien Cris-- 
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ànco vol. 4. uecis. 15. n. 4. Efectivamente, 
¿nando el padre instituye por heredero á un 
hijo el que espera que será heredero suyo 
y que conseguirá los bienes que le ha de de- 
“ar hay una grande presuncion dé que quiso 
jue aquel que nombró por sustitato del hijo 
para el caso eu que ceste fuere heredero, 
y aquel á quien por consiguiente quiso 
que despues de muerto el hijo pertenecie- 
sen sus bienes á una con los del hijo poste- 
teriormente adquiridos, quiso decimos , que 
en caso de que el hijo no fuese heredero lo 
fuese en solo sus bienes, cuya presuncion es 
tanto mayor en este caso que en el anterior, 
en cuanto aparece que el testador amó mas 
á aquel à quien á una con sus bienes dejó 
tambien los del hijo, si algunos adquiere 
posteriormente, queno á aquel que tan solo 
nombró heredero suyo. Con solo- esto pue- 
den refutarse todas las razones de los que 
tensan eb contrario ; puesto que no se fun- 
an en autoridad ninguna á no ser en lo que 
Antonio Fahro nos objeta de Javoleno en la 
(. 28. de reb. auct. jud. poss. 
7. En dicho lugar, empero, trata el ju- 
risconsulto de una cuestion muy diferente ; 
à saber, si se concede una accion á los acree- 
dores paternos contra el sustituto del impú- 
ber que se abstuvo de la herencia, ó sea si 
el sustituto está obligado á reconocer las deu- 
das del padre, y à satisfacer á los acreedores, 
Ó si puede separar las herencias que cl de- 
recho civil unió. por la nuda existencia pa 
heredero suyo. Y side aqui deduce Fabro 
que el sustituto pupilar del impüber, abs- 
teniéndose este, no puede adir la herencia 
del padre en virtud de la sustitocion vulgar 
tácita, tambien podrá deducirse de lo mis- 
mo que nilos herederos lejitimos podrán 
adquirir la herencia del padre, si el pupilo se 
abstuviere. Y porqué no ha de poder decir- 
se que en el caso propuesto por Javoleno el 
sustituto repudió una herencia manifiesta- 
mente dabosa, la que lé habia sido deferida 
en virtud de la sustitucion vulgar táctia ? En 
cuauto á mi, me parece que por lo que ha- 
ce á esta cuestion Javoleno fué del mismo 
parecer que Juliano, cuya opinion, como 
contraria á la utilidad del pupilo, impugnan 
Marcelo' y Ulpiano, /. 42. de acg. hared. 
Ya antiguamente se dilucidó ante los Cen- 
tumviros esta cuestion, entre los herederos 
de un tal Coponio y Marco Curio, de lo que 
babla Ciceron en mucias partes y Quintilia- 
no /lib. 7. cap. 7. Coponio habia instituido 
por heredero á un póstumo, y le habia dado 
por sustituto à Curio en caso de que muriese 
antes de llegar á la pubertad. No habiendo 
nacido el póstumo, suscitóse una cuestion so- 
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bre la herencia entre los herederos lejítimos 
del testador y el sustituto. Quinto. Mucie 
defendió que los herederos lejitimos debian 
ser admitidos á causa de que Curio habia 
sido nombrado sustituto del póstumo para 
el caso de que este muriese antes de.la pu- 
bertad ; el póstumo, empero, uo ded » y 
por tanto faltó la condicion de la sustitu- 
cion. A Mucio le coutradijo Lucio Craso, y 
con los mismos argumentos de que nosotros 
hemos hecho uso, probó á los Centumviros 
que debia Marco Curio ser admitido como 
á heredero en virtud de la sustitucion. Cuyo 
juicio vindica la comun opinion de los ab- 
surdos que profieren Viglio y Fabro; y co- 
mo que la cosa estaba aun duda fué pro- 
bablemente á causa de la autoridad de Quinto 
Mucio, confirmado por la constitucion de los 
emperadores Marco y Vero. No obstante, 
sin dicultad concederé que no debe admi- 
tirse la misma interpretacion en la sustitu- 
cion del desheredado. 

Quam in suam tutelam venerit). Este e 
un antiguo modo de hablar por el que sig-. 


. Bificabán los antiguos la edad pupilar ; es de- 


cir, aquella que está sujeta á la potestad de 
los tutores ; pues la tutela acaba por la pu- 
bertad, y despues de ella el adulto empieza 
á estar en su tutela propia, aun cuando to» 
davía se rija con ausilio de los curadores. 
Emplea este modo de hablar Marce Tulic : 
en el Jib. 4. de orat. y lib. 2. de inv. y en 
otras muchas partes. Nuestros autores se sir- 
ven de él con mucha frecuencia; Javolena 
en la [. 39. h.t.; Neracio en lal. 54. de 
hared. ins; Juliano en la/. 8. $. 4. de bon, 
poss. sec. lab, Paulo en la l. 54. de leg. 3., 
y el pretor en su edicto 1. 5. $. 2. quib. ez 
cau. in poss. | 
8. Si quidem non extiterit hares filius , 
(unc substitutus patri fit. heres). Cuándo su- 
cederá pues que el pupilo no sea heredero y 
due el sustituto lo sea del padre en fuerza 
e la sustitucion vulgar? A acaso tan solo 
cuando acontezca que el pupilo muera antes 
que el padre, ó tambien cuando sobrevi- 
viendo á este se abstiene de la herencia pa- 
terna? Teófilo dice que en virtud de la sus- 
titucion vulgar solo es admitido el sustituto , 
y se hace heredero del padre cuando el lujo 
ha muerto durante la vida de este; pero yo 
pienso que tambien en el caso en que el im- 
püber ha sobrevivido al padre y se ha abs- 
tenido expresamente de los bienes pateruos, 
será admitido el sustituto á la herencia en 
virtud de la sustitucion del padre, debiendo 
explicarse esta condicion si no fuere herede- 
ro segun la mente del testador, de modo que 
no se entienda haber existido cuaudo uno 
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- tlasido heredero solo de nombre , sino enan- 
do lo ha sido en el efecto. Asi es, que los 
jurisconsultos en la l. 67. de ritu nup. 1. 68. 
' deleg. 4. niegan abiertamente que el hijo 
que se abstuvo de la herencia haya sido he- 
rederó ; pues si bien aquel que se abstuvo 
es considerado por el derecho civil como 
heredero, por cuya razon se dice que no 
está sin heredero aquel que lo tiene suyo, 
aun cuando se abstenga, /. 30. $. 10. de 
Kdeicom. líb.; y apesar que tambien esto 
produzca sus efectos, l. 49. h. t. 1. 41. y sig. 
l. ult. de adquir. hered. l. 28. de reb. aut. 
jud. poss., con todo en el caso propuesto 
po debe tenerse en consideracion el núilo 
Bombre de heredero, ó sea aquella nuda 
pristencia; de otra suerte de ningun modo 
podria sustituirse vulgarmente á un herede— 
yo suyo. Y comprendiendo esta condicion si 
mo fuere heredero el caso de noluntad , se- 
' gun manilestamos al principio del titulo an- 
terior, y dispensando por consecuencia al 
' hijo á Ja manera de una condicion potestiva 
de la necesidad de ser béredero, reducién- 
dole á la condicion de voluntario por la /. 4. 
in pr. l. 86. de hered. inst. 1. 42. de cond. 
inst. , de modo que por la facultad que le 
ha sido concedida por el padre puede adir 
6 no adir, pudiendo sin necesidad del bene- 
flio del pretor abstenerse de la herencia 
por derecho civil; ciertamente, que en este 
caso no debe de ningun modo la herencia 
considerarse como adquirida. Véase lo que 
advertimos en d. pr. del tit. preced. 

9. Si vero extiterit hares fllius.) Veamos 
ahora cuando se considera que el hijo ha 
sido heredero del padre pera el electo de 
que ha muerlo NAHE puni de llegar á la pu- 
hertad sea su heredero el sustituto pupilar. 
Y es sabido que si el hijo muriere despues 
de la inmixtion es admitido el sustituto, y 
se bace heredero del hijo; ni tampoco hay 
duda ninguna en que se observa lo mismo 
si el hijo bobiere muerto antes de haber 
declarado si quiere mezclarse en la herencia , 
$ abstenerse de ella. Pregüntase , empero, 
si tambien en el caso en que el hijo que ex- 
presamente se abstuvo de la herencia, ha 
muerto antes de llegar á la pubertad, es ad- 
mitido el sustituto pupilar, y si es cierto lo 
que se dice que por sola la existencia del 
heredero suyo se confirman las tablas pupi- 
lares? Diráse que la nuda existencia no pue- 
de producir semejante efecto, y que por lo 
tanto en el caso propuesto deberá ser exclui- 
do el sustituto, si admitimos al cual dames 
á la nula existencia la fuerza de adicion ; de 
Jo que se sigue el absurdo de que á un he- 


redero suyo no podrá sustituirsele vulgare 
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mente por cuanto la sustitucion vulgar se 
extingue por la adicion de la herencia. Ade- 
más, del mismo modo que en la sustitucion 
vulgar decimos que estas palabras si el Aíjo 
no fuere heredero deben entenderse segun la 
mente del testador del caso en que no qui- 
siere mezclarse en la herencia paterna; asi 
tambien por el contrario estas otras propias 
de la sustitucion pupilar si el hijo fuere he- 
redero, deberemos decir que se entienden 
del caso en que se mezclare en los bienes del 
padre , y que en entrambas sustituciones se 
compara con la adicion , la inmixtion, y no 
la nuda existencia. A esto se agrega tambien 
lo que se dice en Juliano de que si el padre 
hubiere instituido á dos en union con un 
hijo impúber, y nombiado á aquellos susti- 
tutos de este, es necesario para la confirma- 
cion del testamento del padre que uno de 
ellos ada la herencia /. 41. $. 1. ad S. €. 
Treb. No obstante, impidenos que establez- 
camos esto el texto expreso de la ¿. 42. h. 
t. y la 0. 42, de adquir. hered. 1. 98. de 
reb; auct. jud. poss. , en donde disputan los 
jurisconsultos si muerto el pupilo que se abs- 
tuvo delos Lienes del padre debe concederse 
al Sustituto la separacion de los bienes del 
padre y del hijo, de suerte que ada la he- 
rencia solo en virtud de la sustitucion del 
pupilo, cuya cuestion seria inútil y ridicula, 
si en caso de abstenerse el pupilo no pudiera 
de ningun modo el sustituto ser admitido en 
virtud de la sustitucion. Deberá pues abso- 
lutamente decirse que tambien en este caso 
cuando el pupilo se abstuvo se defiere la he- 
rencia al sustituto en virtud de la sustitucion 
pupilar, y que en virtud de la sola existen— 
cia del heredero suyo se confirman las tablas 
pupilares; lo que tambien prueban clara - 
mente la l. 4. de re jud. y lal. 41. de ad- 
quir. heered. Ni debe parecer absurdo el que 
en la sustitucion papilar concedamos la fuer- 
za de adicion en la sola existencia, y en la 
vulgar tan solo á la inmixtion ; pues no es 
necesario que el nombre de heredero ó la 
exislencia se espliquen y tomen del mismo 
modo en la condicion de entrambas sustitu- 
ciones ; pues aunque concedamos que tam- 
bien en la sustitucion pupilar , con estas pa- 
labras sí mi hijo fuere heredero entendió cl 
padre el caso en que lo fuere en efecto ; con 
todo, la razon del derecho y el favor del 
pupilo exijen que para el efecto de que tra- 
tamos la sola existencia se tenga por adicion , 
sosteniéndose las tablas pupilares. Sin embar- 
go, si al hijo se le ha dado por coheredero 
un extraño se lastima la suidad , segun dice 
Porc. ad tit. de Attil. tut., como que aqui 
la validez del testamento peade tambien ep 
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perte del coheredero , para la confirmacion 
e las tablas y de la sustitucion pupilar no 
basta que el hijo por sola la potestad del 
derecho baya sido heredero por lo que hace 
á su parte, sino que en este caso si se abs- 
tuviere, para que valga el testamento es ne- 
cesario que la herencia del padre sea adida 
por elextraño, d. |. 44. $. 1. ad. S. C. Treb.; 
y de este modo debe tambien explicarse la 
l. 9. 8. 4. h. t. Efectivamente, la nuda exis- 
tencia del heredero suyo que se bace desde 
juego cn el mismo momento de la muerte del 
padre no puede confirmar por entero el tes- 
tamento cuando al mismo tiempo hay otro 
heredero que puede adir. Véase á Bartolo 
en Ja 1. 12.h. t. yend. 0.44. $. 1. ad Treb.; 
quien á mi modo de entender explicó esto 
mucho mejor que Cuyacio 26. obs. 1. y que 
Antonio Fabro decis. 51. error 8. 

40. Ipsio filio fit heres sustitutus). Y le 
sucede en todo lo qne fué del hijo al Pip 
de su muerte, ya lo hubiese adquirido del 
padre, ya por cualquier otro medio; pues 
esto es un testamento del pupilo en que el 
testador nombra al sustituto heredero, no 
de sos propios bienes, sino de los del impú- 
ber, 4. 40. S. 5. À. t. (a). Exceplúase el sus- 
tituto del arrogado, quien no puede adquirir 
en virtud de la sustitucion nada mas que lo 
que el impúber tiene de los bienes del arro- 
gador ó por medio del mismo, d. /. 10. S. 
6. (b). Como, empero, segun la razon del 
derecho siempre que se defiere la herencia 
en virtud de testamento ó hay esperanza de 
que se deferirá no pueden suceder los here- 
deros ab intestato , es cierto que los herede- 
ros lejitimos del pupilo , esto es, todos aque- 
llos que á no ser la sustitacion sucederian al 
pupilo ab intestato, serán excluidos por el 
sustituto que admita la herencia , y por con- 
siguiente tambien la madre del pupilo (c); 
madre acerca de esta puede suscitarse algu- 
na duda ; pues la madre tiene sobre los otros 
herederos lejitimos la prerogativa de que 
preterida por sus hijos puede acusar de ino- 
fi-ioso el testamento, Ó segun la nov. 4.15. 
destruirlo ipso jure, si es verdadera la co- 
mun opinion, lo que ahora no entro á dis- 
putar. Teniendo, pues, la madre este dere- 
rho cuando los hijos hacen testamento por 
si mismos, podria parecer que tambien lo 
tiene cuando no lo hacen por si, sino que lo 
hace sn padre por ellos; pues lo que uno 
hace en virtud de otra persona y en nomle 
de otro no puede tener mayor fuerza de la 
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(b) L.9. tit. 5. P. 6. 
(c) L. 12. tit. 5. P. 6. 
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que tendria si lo hiciese aquel en cuyo nom- 
bre se ha hecho la |. 51. S. 4. de proc. 1. 435. 
S. pen. de damno inf. l. 10. C. de hered. 
inst. Ulpiano, empero, 1. 8. $. 5. de inof. 
test. responde expresamente Jo contrario; à 
saber , que Ja madre del impüber no” puede 
redagüir de inoficioso el testamento del mis- 
mo , dando de ello la razon porque el padre 
lo hizo por él , con cuyas palabras quiso dat 
á entender el jurisconsulto de que la quere 
lla inoficiosa debe fundarse en la razon d: 
que aquel que hizo el testamento no estaba 
en su sano entendimiento ; esto empero, na 
puede Vr al pupilo á causa de que 
no hizo él mismo el testamento , y á la mu- 
jer no le compete la querella contra el tes- 
tamento del marido; cuya razon puede, se. 
gun la comun opinion de los doctores , aco- 
modarse tambien al derecho nuevo; pues 
todo el derecho nuevo establecido por Jus. 
tiniano , solo tiene for objeto, segun el 
mismo atestigua, el librar dela injuria de 
la pretericion y desheredacion , cuya injuria 
en ninguna manera ba hecho á la madre cl 
pupilo. Ni el padre cuando hace testamento 
para sus hijos testa por la persona y en el 
solo nombre de estos, sino por derecho pro- 
3 y por su misma persona; á saber, en 
uerza del derecho de potestad patria ; lo 
n manifiesta tambien claramente la /ey. 9. 

«Rh. t. , en donde Justiniano prohibe que 
se admita la querella contra la sustitucion 
del mentecato, diciendo que establece esto á 
ejemplo de la sustitucion papilar. 

44. Negada la querella es una consecuen- 
cia necesaria que la madre sea excluida por 
el sustituto pupilar hasta por lo respecto á 
la lejitima; y asi se dispone expressmente en 
la constitucion de Bonifacio VIII cap. 4. in 
Jine de test. in 6. Aunque el hijo, dice el 
Pontifice, no puede en su testamento privar 
á la madre de la porcion que le es debida 
por derecho nalural, puede con todo pri- 
varla de ella el padre en el testamento que 
hace para su hijo impúber. Bocero en sus 
comentarios á este párrafo , piensa quo aun- 
que Ja madre no puede rescindir el testa- 
mento por medio de la querella, puede con 
todo conseguir la lejítima de otro modo; á 
saber, por la condicion de la ley , por cuan- 
to está generalmente establecido que de los 
bienes de los hijos debe dejarse la lejítima 
á la madre 1. 30. y 52. de inof. test. Nov. 
1. in pr.; pero ya probamos antes que esto 
solo es verdad cuando los hijos testan por 
sí , mas no cuando el padre en virtud de su 
derecho propio hace testamento por ellos. Ni 
puedo convenir con Menochio quien en el 
lib. 4. pras. 38. piensa que la madre es ex 
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cluida de la lejitima por lo que bace á los 
bienes del padre; peru no ed lo respectivo 
á los del hijo, puesto que el padre al hacer 
testamento para su hijo impüber no solo dis- 

one desus bienes propios sino tambien de 
los de este y hasta da sustituto al deshere- 
dado. Y debe absolutamente establecerse co- 
mo cierto que aquel que en virtud de su 
derecho no puede entablar la querella ino- 
ficiosa, por mas que no haya recibido nada 
del testamento, no puede tampoco pedir la 
lejítima segun dicé muy bien Fachin (ib, 4. 
cont. 2., y es esta la comun opinion Gom. 
4. resol. 4. n. 7. 

42. Si, pues, admitimos esto en la susti 
tución pupilar espresa no hay razon ninguna 
porque no debamos admitir lo mismo en la 
tácita que viene comprendida en la vulgar 
expresa; pues teniendo en este caso el pu- 
pilo por la constitucion de los emperadores 
Marco y Vero testamento , y de él heredero 
lo propio que si hubiere recibido sustituto 
pupilar espreso , la razon del derecho exije 
que nadíe , seala madre ó cualquiera otro, 
sea admitido á la sucesion lejítima del pupilo 
ó destruya su testamento por medio de la 
querella. Cuya opinion , aunque es comun- 
mente desechada por los doctores , es abier- 
tamente confirmada con un argumento á 
sensu contrario en la 1. 2. C. h. t. enla que 
los emperadores responden que en el caso 
alli propuesto es admitida la madre á causa 
de que el testador al instituir heredero al 
hijo impúber, y á algunos otros que no lo 
eran de la misma condicion , y al sustituirles 
recíprocamente , no se entiende haber ha- 
blado de otro caso que de aquel que puede 
'ener lugar en la persona de todos; á saber, 
le la sustitucion vulgar (a); con lo cual se 
la á entender claramente quo se responderia 
tra cosa si á la persona de todos convinie- 

en entrambos casos: véase la l. 45. h. t. y 
al. 4. C. eod. Pero á esto se nos objetan dos 
eyes ; á saber, la 1.8. C. À. t. y la l. ult. C. 
le instit. et subst. A la primera es óbvia la 
espuesta, diciendo que la constitucion del 
mperador Marco no pertenece al testumento 
"ilitar de que se habla en dicha l. 8. , pues. 
) que este testamento no se rije por las le- 
es ni constituciones; sino por la voluntad 
*imple y nuda tal como se la manifestado 
espresamente , ¿. 6. C. de test. mil., y que 
por lo tanto en él la sustitucion vulgar es- 
presa no comprende la tácita : y lo mismo 
sucederia aun cuando el caso alli propuesto 
y decidido no fuese la madre la heredera 


Jejítima del pupilo, sino el hermano ó cual- 
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quier otro. En lal. ult. C. de instát. et subst, 
se propone el caso siguiente: Un testador 
nombró por herederos á su mujer y á un 
póstumo y en caso que este no naciese quiso 
que Mevio fuese su heredero, Nació el pós. 
tumo y antes de llegar á la pubertad murió 
sobreviviéndole là madre. Papiniano y Ul- 
piano pensaron que habia aqui una cuestion 

e volúntad y que la madre debia ser admí- 
tida con preferencia al sustituto á la suce-. 
sion del impüber, y Justiniano insiguiendo 


. Su parecer decidió esta cuestion disponiendo 


que esta sustitucion no tenga la fuerza de la 
pupilar tácita contra la madre en caso que 
él pupilo antes de llegar á la pubertad mue- 
ra sobreviviéndola la misma;. pero si contra 


"los demás, si hubiere esta premuerto. Quién 


no ve, empero, que el caso y razon de esta 
constitiicion es singular y que no debe fá- 
cilmente estenderse á otros casos? Prueba 
dé esto son aquellas palabras en este ejem 
plo, en semejante caso. De otra suerte ¿en 
qué razon se habrian fundado Papiniano y 


, Ulpiano para respondér que aqui habia cues- 


ion de voluntad, principalmente despues de 
promulgada la constitucion del emperador 
Marco? Es de todo punto probable que los 
jurisconsultos y el emperador en el caso 
propuesto tuvieron en consideracion que la 
misma madre fué nombrada heredera en una 
parte de la herencia y coheredera del pós- 
tumo aun en el caso en que este no naciese; 

ues de aqui nace una fundada conjetura en 
avor de la madre, á causa de que es muy 
creible que el testador que profesó un amor 
tal á su mujer que la instituyó á una con el 
hijo; es muy creible, decimos , que no quiso 
excluirla de la herencia luctuosa del mismo. 
Además, tambien es probable que tuvieron 


“en consideracion que la sustitucion referida 


nosesupone becha para aquelcaso general 
semejante al de la sustitucion vulgar, si el hi- 
jo póstumo no fuere heredero , sino para ua 
caso especial y expresamente para el en que 
el póstumo no naciere; de donde nace otra 
nueva conjetura en favor de la madre, por 
cuánto cuando esta está de por medio, y 
principalmente cuando ha: sido nombrada 
coheredera del póstumo no debe este caso, 
si el póstumo no naciere, hacerse lijeramen. 
te estensivo á aquel en que naciere y murie 
re autes de llegar á la pubertad; para no ir 
contra la voluntad del testador, quien Da 
peres haber querido que aquel que nom- ' 
ró por sustituto del póstumo, y á quien 
éspresamente instituyó para el caso en que 
no naciere el póstumo, y existiendo el cual 
Do puede entenderse que haya madre , ni bi- 
jo, ni herencia de este, no parece haber 
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querido, repetimos, que sc& heredero euan- 
do hubiere nacido e tumo y hubiere 
muerto durante la vida de la madre, exclu- 
yendo á esta de la herencia luctnosa del hijo. 
Por consiguiente, concluimos que siempre 
ha de responderse á favor del sustituto, aun 
enando esté la madre de por medio, ya se 
trate de la sustitocion pupilar, espresa ya de 
la tácita, siempre y euando de conjeturas 
ciertas ó probables no puede deducirse que 
es otra la volantad del testador ; asi tambien 
piensa Viglio. aqui. 

Moribus. institutum). La sustitucion volgar 
se cunfirma por la ley de las doce tablas con 
estas palabras : uti quisque legasit super pe- 
inis sua. La a E aic : dicha 
ey , puesto que por ella el e no dis 
de su idera ó bienes, sino de los Hola 
hijos, !. 40. $ 5. A. €. Esta sustitucion ha 
sido introducida por la costombre, 4. 2. in 
pr. h. t. y lo que por la ley de las doce ta- 
blas era permitido al padre respecto de la tu- 
tela; á saber , que diese tutor en testamento 
á sus hijos se hizo estensivo poco á poco á la 
fortuna y bienes de loe mismos; de suerte 
que fupse.licito al padre el dar heredero tes- 
tamentario á los hijos para aquella edad en 
que estos no pueden hacer testamento , con- 
tinnagdo los efectos de la adis potestad 
despues de la muerte del padre hasta aqtrel 
tiempo en que los hijos pudiesen hacer tes- 
tamento por sí ; es decir, basta la pubertad , 
llegado la eual se estioguia la sustitucion. 

45. Introdüjose esto en favor de los mis- 
mos impüberes á quienes se consideró no 
solo honorífico, sino tambien. útil el tener 
heredero testamentario , y por tal á aquel 
que hubiese. sido. designado por el padre , . 
42. de acg, hared. ; y principalmente se les 
consideró útil.á causa de que de este modo 

está su vida menos espuesta á las asechanzas 


. de los .aguados mientras se ignora quien ha 


de. ser su sucesor ; por lo que , antiguamente 
los padres disponian quo.no. pudiesen abrirse 


das tablas pupilares durante la vida é impu- 


bertad del hijo, $. 3. inf. eod. Vim. Vul- 
garmente.se niega que la sústitucion papilar 
provenga de las dote tablas á causa de la [. 
2. pr. de vulg. et pup. en dende se atribuye 
su orijen á las. costumbres. al paso que por el 
contrario en la 4, 40..$..5. eod, se dice es- 
presamente de la valgar que proviene de las 
doce tablas. No es contradictorio, empero , 
el decir de una misma cosa que ha sido in- 
troducida por la costumbre y que se deriva 
de ia ley de las.doce tablas ; puesto que en 
estas se incluyeron todas las costambres de 
Jos antepasados , segun atestigna Dion. Hal. 
¿ib. 2. pag. 96. y lib. 10. pag. 676. Hahian 
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dispuesto los decemviros que se tuviese por 
ley todo lo que el padre de familias dispu- 
siese sobre sus bienes ó la tutela de su cosa. 
Los hijos, empero, respecto de sus padres 
eran eosas, que podian ser vendidos , Cayo 
dust. lib. 4. (i£. 6. $. 5. , y vindicados l. +. $. 
4. de reiv. y hasta se daba la accion de hur- 
to para reclamarlos en caso de haber sido 
hertados, 4. 58. $, 4. de furis. Del mismo 
modo, pues, que la tutela testamentaria 
proviene de las doce tablas á causa de que 
el padre de familias puede disponer de la tu- 
tela de su cosa , asi tambien tendrá el mismo 
oríjen la sustitucion pupiler á causa de que 
los decemviros habian concedido á los padres 
de familias el disponer de los bienes de su 
cosa. Bern. 

« En España aunque el verd. E aun deci- 
«mos de la ley 40. tit. 5. P. 6. establece 
«clara é indistintamente no tener lugar la 
«sustitucion pupilar si el hijo no quisiere ser 
e heredero, con tal que en ello no obre fran- 
« dulentamente , con todo, Greg. Lop. en la 
« glos. 10. de la misma ley restrioje esta dis. 
« posicion al'easo en que se ba dado un ex- 
« traño por coheredero al hijo instituido. Y 
« ciertamente el citado vers. se ve claramen- 
« te que está tomado de la /. 4. $. de vulg. 
«.el pup. subst., la que á no dudarlo ha de 
« entenderse del caso en que ha sido institui- 
« do un extraño segun prueba muy bien San- 
etolaria 1. 42. de adq. har. num. 44. Ac- 
e«tualmente , estando en vigor la ley 4. tit. 
«48. lib. 40. Nov. Rec. que quiere valgau 
«los legados y demás capitulos del testamen- 
«to cuando el heredero en él instituido no 
« quisiere serlo , se desvanece cualquier duda 
« que pouria ocurrir en la admision del sus. 
e«titato, segun muy bien advierte Ant. Tora 
eres aqu vers. Si veró. De paso debemo“g 
«advertir que entre nosotros no puede el 
«abuelo sustituir pupilarmente á los-riatos: 
«puesto que no están en su potes'ad. segun. 
« vimos en el $. 3. de la pat. pot . » 

« En Cataluña es preciso que el padre sus- 
«titoya en cuanto á los bienes maternos é, 
« parien maternos hasta el cuarto grado , 
e Const. 5. (it. 2. lib.6.vol. 4. Const. de Cat. 
« Los padres tampoco tienen obligacion de 
« nombrar heredero al hijo á quien sustitu- - 
« yen. pupilarmente, Hastando que hagan 
« mencion de él por título de legado ó cual. 
« quier otra manera. Const. 2. dicho tit. Fi. 
« nalu:-nte, lo propio que en Castilla los abue- 
«los no pueden sustituir papilarmente á sus 
« nietos, á causa de que los bijos salen de. la 
« patria potestad de aquellos por medio del 
« matrimonio. », 
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- TEXTO. 


De substitutlone mente eapti. 


4. Qua ratione excitati, etiam constitutionem 
posuimus in nestro Codice , qua prospectum est , ut 
sí qui mente captos habeant filios, vel nepotes, vel 
pronepotes, cujuscumque sexus, vel gradus, liceat 
eis, et sl puberes sint, ad exemplum pupillaris subs- 
titutionis certas personas substituere : sin autem re- 
cipuerint , eamdem substitutionem inffirmari sanci* 
mus: et hoc ad exemplum pupiliaris substitalionis' 
ques, post quam pupillus adoleverit, infirmatur. 


TRADUCCION. 


De la sustitacion del mentecato. 


Movidos por .estg razon pusimos tambien en muestro 
sódigo una constitucion por la que se dispuso que ss al» 
guno tuviere hijos , nietos ó biznietos , de cualquier sexo 
ó grado, mentecatos , le sra lícito aun cuando sran púbe- 
res eustitirles ciertas personas , d ejemplo de la sustitu— 
cion pupilar ; mas si recobraren su entendimiento manda- 
mos que se invalide dicha sustitucion ; y esto tambien d 
ejemplo de la sustitucion pur dar: la que queda sin efecto 
desde que el pupilo llega ó la pubertad (a). 


NOTAI. 


Constitulione). L. 9. C. de impub. et atiis 
substit. Autes era necesario para esto un pri- 
vilejio especial , Z, 43. A. 4. 

Ut si qui habeant filios). Aun cuando no 
los tengan en su potestad , d. [. 9. en aque- 
llas palabras qui vel gua Lestatori vel testa- 
trici. 


COMENTABIO. 


4. — Porqué razon se introdujo la sustitucion. ejemplar? 
9, Cuándo viven entrambos padres y los dos sustituyen 
ejemplarmente , debe ser preferida la sustitucion del 
padre á la de la madre? 
La sustitucion eymplar puede tambien hacerse e» 
tensiva á los furiosos y pródigos y hasta d los mudos 
y sordos. 
&. Tambien puede sustiluir.o ey mplarmente d los im- 
* púberos. mentecalos por el padre en cuya potestad 
están. 
b. Tambien aquel que quiere sustituir ejemplar mente de- 
be hacer testamento para sí, 
€. Ss hubiere muchos híjos 6 hermanos del mentecato 
puede nombrarse por sustituto á uno solo de ellos. 
3. Si puede tambien sustituirse ejepiplarmente d los des» 
heredados? : 
$. Sila sustitucion ejemplar invalidada por haber el 
' mentecato recobrado ss entendimiento vale de nuevo 
An volviere la enfermedad? 


«3 
.. 


4. En este párrafo se habla de la sustitu- 


e, L. 41). tit. 9. P. 6, 
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cion del mentecalo que «$ muy sontejente á la 
sustitucion pupilar de ta que es una especie 
imperfecta , por lo que, algunos la han Ja- 
mado cuasi papilar. Los antiguos intérpretes 
la llamaron ejemplar á causa de haberse in- 
troducido.á ejemplo de la pupilar (b). Debe, 
empero , saberse queantes de Justiniano, ni 
por ley ni por costumbre ninguna fué licito 
á los padres hacer testamento ó sustituir á 
sus descendientes púberos bajo pretexto niv- 
guno de un defecto del alma ó del cuerpo 
que les impidiese testar pos sí á no ser que 
hubiesea conseguido del principe el poder 
hacerlo, |. 43. A. f. Mas esto no siempre 

odia consegnirse v nunca sin grande mo- 
estia ; can todo , siendo conforme & huma- 
nidad , Justiniano hizo de ello un derecho 
regular convirtiéndolo de privilejiativo en 
comun concediendo à los padres sin necesi- 
dad de obtener liceneia del principe la facot- 
tad de sustituir á sus hijos mentecatos , aua. 
que fuesen púberos del modo. que ya antes 
podia sustituir el padre al hijo impüber ; á 
saber , para el c»so en que fuere heredero y 


, muriese en el mismo estado de enagenacion 


mental , 4. 9. C. h: t. Eu lo-sucesivo irémos 
viendo Jos puntos de conctacto de estas dos 
sustituciones. 

2. Qua ratione). A saber, la misma que 
dijo poeo ha baber sido la causa de haberse 
introducido la sustitucion pupilar, ptes con 
esto da á entender que por la misma razon 
que antes se admitió que los padres hiciesen 
testamento para sus hijos impúberes; á sa- 
ber, porque los hijos á causa de la edad no 
podian hacerlo por si; por la misma i- 
tió á los padres que sustituyesen tambien á 
los hijos püberes que no están en su sano 
entendimiento y que por ello no pueden tes 
tar por sí. Vins. No es, empero, la mismt 
la razon de entrambas sustituciones , pues la 
pupilar se funda inmediatamente ea la pa- 
tria potestad y la ejemplar solo en la natural 
de los padres , por lo que, aquella se hace 
solo por el padre y esta tambien por la ma- 
dre. Hgw. Ld 

Ut si qui). Sin distincion de sexo" Ó grado 
ni potestad patria, á fin de que alguno á se 
mejanza de la sustitucion pupilar no refiera 
esto tan solo & aquellos padres que tienen 
hijos en su potestad ; pues esta sustitucion 
no se funda en alguua razon civil, sino en 
sola la humaoidad , afecto amor y solicitud 
de los padres bácia sus hijos, los que son 
iguales en todos los padres d. [. 9; aunque 
no afirmariamos esto con tanta seguridad & 
no eonceJer |3s mismas palabras de la lev 


(b) p. 41. tit, € 0. 5, 
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igual facoltad á todos los padres , al padre 
que testa , testador ó testadora. Asi pues, 
podrá la madre y la abuela sustituir de esto 
modo , y hasta el padre á su hijo emancipa- 
do (a), y si el mentecato tuviere vivos á en- 
trambos padres ; es conforme á la razon del 
derecho que sea preferida la sustitucion del 
padre á la dela madre, segun dice muy 
bien Vasq. lib. 2. de successione prog. S. 17. 
75.59. y sig.; aunque lo mas comun es que la 
sustitucion de cada cual valga en los bienes 
del mismo procedentes, segun Sitehar en d. 
¿ 9. n. 8.,]o que tambien admite Perez ín 
C. h. t. n. 54. Esto, empero, no parece que 
convenga á la naturaleza de esta sustitucion, 
semejante á la de la pupilar ; pues que en- 
trambas se hacen para todos los bienes de 
los hijos , y es unacosa ináudita el morir uno 
con dos testamentos , aunque tal vez hoy dia 
nO se tendrá en cuenta semejante sutileza. 
Esta es la primera diferencia entre esta sus- 
titucion y la pupilar. 

Mente captus). No hay duda ninguna en 
que el furioso es tambien mentecato; es de- 
eir, carece de la luz del entendimiento ; mas 
entre los antiguos suele el mentecato distin- 
guirse del furioso, llamándose de este último 
modo aquel que está agitado por una espe- 
cie de rabia ; y mentecato aquel que estando 
tranquilo no maniliesta señal ninguna en su 
exterior. La demencia es muchas veces un 
vicio natural y perpétuo ; mas el faror tiene 
sus intérvalos durante los cuales deja libre 
al que lo padece. De ahí el haberse suscita- 
do la duda sobre si lo que se ha establecido 
acerca del furor debe tambien hacerse ex- 
tensivo por interpretacion al furioso , cuya 
duda ocurre tambien en este párrafo y ca 
d.1.9., ácausa du qne en entrambas par— 
tes Justiniano solo hace mencion del mente- 
cato. Efectivamente pudo haber en otro 
tiempo alguna causa de duda pues habien- 
do el emperador Marco permitido contraer 
matrimonio al hijo del mentecato se suscitó 
entre los antiguos la cuestion de si debia 
tambien esto hacerse extensivo al hijo del 
furioso, puesto que los mentecatos no tienen. 
tregua ninguna , al paso que los furiosos tic 
nen muchas veces en sus intérvalos mayor 
juicio del que de ellos jocis esperarse , cuya 
duda quitó Justiniano haciendo extensiva la 
eonstitucicn de Marco al hijo del furioso , ¿. 
25. €. de nuptiis. En el caso propuesto, em- 
pero, no veo razon ninguna para dudar, 
puesto que es igual la condicion de entram- 
bos, y que cuando el furor se lo permite es 
licito à los mismos bijus, caso de no hallarse 
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bajo la patria potestad , testar por si y de- 
rogar el testamento paterno: véase la [. 45. 
inpr. vers. nam et si. t. l. 2. C. decurat. 
fur., en donde se considera lo mismo el fu- 
rioso que el mentecato , por lo que traduce 
muy bien Teófilo peprñvorao Fyouv TADA PPC 
uvrac , esto es, desmemoriados, á saber , de- 
mentes. Aun mas, pienso que la constitucion 
de Justiniano debe extenderse á los próci- 
gos, y por lo tanto tambien á los sordos y 
mudos que no pueden testar por sí, siendo 
esta la comun opinion fundada en la huma- 
nidad y razon de la constitucion, que con- 
viene á todos ellos de modo que los padres 
hagan testamento por aquellos que no pue- 
den hacerlo por sí, y quelo que antes solo 
tenia logar en virtud del privilegio sea licito 
hoy dia por derecho comun, Gom. 4. reso/.. 
6. n. 5. y 4. Covar. in capite Raynut. $. 6. 
f. 4., aunque sea de otro parecer Viglio 
aqui, y Goveano en d. 1. A5. A. t. No obs- 
tante, segun dicen comunmente los doctores 
y establece Vasq. d. 8.17. n.409. los fre- 
néticos no pertenecen á dicha constitucion 
por la palabra esta perpeluamente. 

Vel nepotes). Exijese aquí , empero , 1a 
misma condicion que en la sustitucion de 
los impüberes; á saber, que los nietos á 
quienes se sustituye ejemplarmente no ha: 
yan de recaer despues de la muerte del tes. 
tador en la potestad de su padre, /. 2. À. t., 
pues que tambien esta sustitucion es un tes- 
tamento de los hijos, y aguellos que están 
bajo la potestad de otro no pueden tener 
testamento ni heredero testamentario, ¿. pen. 
y ult. C. quí test. fac.; por lo que, si la 
madre hizo la sustitucion , muerta la misma 
sobreviviéndola el padre se extinguirá la sus- 
titucion segun piensan muchos, aunque mi 

arecer es que mientras viva el padre no de. 
be ser licito á la madre el sustituir al hijo, 
sobre lo que trata mas latamente Vasq. 2. 
suc. prog. $. 17. n. 63. y sig. 

4. Et si puberes sint). Esta es la segunda 
y principal diferencia entre esta sustitacion 
v la pupilar: Dice aun cuando sean púberes. 
erá lícito, pues, sustituir ejemplarmente á 
ius impúberes? No se habla del padre que 
mancipó á su hijo, ní de la madre ¡que trata 
de sustituir; puesto que estos solo pueden 
hacerlo ejemplarmente; sino del padre en 
cuya potestad está el impúber mentecato. La 
razon de duda que aqui hay proviene de 
una comparacion; pues del mismo modo que 
la curadoria de los agnados, en la que man: 
da la ley de las doce tablas que estén los fu- 
riosos no pertenece á los impúberes que es-' 
(in en tutela segun el derecho comun, /. 3 
de tut., asi tambien podria parecer que ng 
TOMO I. 
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Jes comprende esta sustitucion extraordina- 
ria , por cuanto puede el padre por derecho 
ordinario sustituirles pupilarmente. Estas 
dos cosas, empero, no son iguales, pues que 
acabada la tutela entra en la administracion 
de los bienes del púber el curador á quien la 
ley ó el majistrado poven en lugar del tu- 
tor ; de suerte que aquí en todos los casos se 
ha mirado por el furioso , al paso que con- 
cluida la sustitucion pupilar, y durando aun 
la enagenacion del entendimiento no entra la 
sustitucion ejemplar; ni bay nadie que puc- 
da nombrar un heredero para el mentecato. 
Así pues , es mejor que digamos que puede 
tambien el padre sustituir ejemplarmente á 
su hijo á fin de que dure esta sustitucion 
aun despues de la pubertad , si continuare 
el mismo estado del entendimiento. Así tam- 
bien piensan Duareno y los doctores comun- 
mente. 

5. Adexemplum pupillaris substitutionis) 
Con estas palabras se da á entender que es 
lícito tambien al padre sustituir al hijo men- 
tecato para el segundo cuso; á saber, para 
el en que fuere heredero segun está admiti- 
do en la pupilar; y ademas que debe tam- 
bien el padre que sustituye ejemplarmente 
hacer testamento ; primero para sí, é insti- 
tair en él heredero autes de sustituir al bi- 

io, lo propio queen Ja sustitucion pupilar, 
S. 5. inf. eod. 

6. Ciertas personas). Esta es la tercera di- 
ferencia. Eu la sustitucion pupilar es licito 
nombrar á cualquiera por sustituto del hijo 
impúber, ann pretiriendo á sus hermanos ; 
mas no asi en la ejemplar , pues en ella pri- 
meramente deben ser nombrados sustiti tos 
sus hijos si los tuvieren, y en caso contrario 
los hermanos del mentecato, siendo , en ca- 
so que no existan estas, permitido nombrar 
por sustituto & cualquiera, d. l. 9. C. h. t. 
Y debe advertirse segun se añade en la cons- 
titacion que no es necesario en caso que el 
mentecalo tnvicre muchos hijos ó hermanos, 
que se nonibi»à todos por sustitutos; sino 
que hasta para que valga la sustitucion que 
se pombre a uno de ellos, aunque no se des- 
herede á | s otros, pues nada se espresa 
acerca la desteredacion deestos, y hasta es 
licito preterirlos , segun puede deducirse de 
que conira 'a sustitucion se niega la quere- 
lla ; lo que respecto á los hijos del menteca- 
to dificilmente puede decirse que no sea in- 
justo: véase á Vasq. dicho $. 47. n. 55. y 
sig.; pero pensemos mejor del amor de los 
padres hácia sus descendientes y presuma- 
mos que el abuelo testador dejara á sus nie- 
tos preteridos otro tanto de sus bienes ea 
compensación 


Du 
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7. Otra diferencia se deduce volgarmente 
de las palabras de dicha constitucion, pues 
á los impúberes se les puede sustituir pupi- 
larmente aun cuando nada se les deje, con 
tal que se les desherede, mas á los menteca- 
tos no puede segun dicha constitucion sus 
tituirseles, sino en el caso en quese les de- 
jare la lejitima , y como naturalmente debe 
esta dejarse 4 los descendientes por titulo 
de institucion, Vov. 445., el testamento pa- 
terno solo subsistirá, Ó solo dejará de tener 
lugar la querella inoficiosa cuando hubiercp 
sido instituidos los descendientes á lo menos 
en una parte ó en alguna cosa ; en cuyo caso 
si se les hubiere dejado menos de la lejitima 
conseguirán lo que les faltare por la condi 
cion de la /. 50. C. de imof. ; pues son en 
demasia escrupulosos aquellos que niegan 
que subsista el testamento á no ser que se 
baya dejado toda la lejitima concluyendo de 
aqui que el desheredado no puede sustituir 
sele ejemplarmente, pues la ¡humanidad no 

ermite que se aumente la afliccion al adi. 
jido, Bartolo enla 1. 43, n. 48, h. £. y los 
doctores comunmente en lal. 9. C. eod.; 
pero no puedo convenir con ellos , porque 
pudiendo ser hasta los hijos furiosos deshe- 
redados por el padre, 1.27. C. de Epic. 
aud. l. ult. $. 5. C. de curat. fur.; lo que 
debe entenderse de suerte que pueden serlo 
eficazmente aun cuando nada se les haya de- 
jado , con tal que lo scan por una cansa de 
¡ingratitud cometida antes del furor , lo que 
hasta el mismo Bartolo en dicho lugar s. 49. 
y el comun de los doctores conceden; y asi 
no sé ver porque razon no ha de poder sus- 
tituirseles ejemplarmente en caso do ser des- 
heredados. A la verdad, no se oponen á esto 
las palabras de la constitucion , pues lo que 
dice Justiniano de que se ha de dejar la leji- 
lima es porque en caso de no verificarse 
esto sea nulo ¿pso jure el testamento ; sino 
porque de otro modo puede invalidarse por 
medio de la querella, la que hoy dia no tie 
ne fuerza ninguna si el heredero puede pro- 
bar que la desheredacion ba sido hecha por 
una justa causa de ingratitad. Ademas, lo 
que últimamente dispuso el emperador que 
se dejase la lejítima por titulo de institucion 
no produce el efecto que si nose ha dejado 
asi, por mas que la desheredacion no esté 
bien hecha, el testamento no subsiste ipso 
jure; sino que entonces podrá invalidarse 
por medio de la querella , sobre lo que tra- 
taremos con mas extension en el título 18. 

Sin autem resipuerint infirmari). (a). A 
saber, faltando la condicion de esta sustip- 
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cion ; pues asi como la condicion propia de 
la sustitucion pupilar es si el hijo muriere 
impúber , asi la de la ejemplar es si muriere 
enel mismoestado del entendimiento el men- 
tecuto; y por lo tanto asi como aquella se 
acaba por la pubertad, asi tambien esta 
por recobrar el juicio, y de este modo in- 
terpretaron tambien los antiguos los rescri 
tos de los principes por Jos que se concedía 
el hacer testamento á algunos para sus hijos 
púberes que á causa de alguna enfermedad 
no podian testar por sí mismos; pues hu- 
biera sido una iniquidad privar de la testa. 
mentificacion á un hombre de sano entendi- 
miento, /. 45. A. t., en donde se indica 
tambien otro modo de invalidarse esta sus- 
titucion ; á saber, el nacimiento de un he- 
redero suyo (a). . 

8. Qué sucederá , empero , si el bijo vol- 
viere á recaer en la misma ehagenacion 
mental? Zasio trac. subs. exemp. insiguiendo 
á Baldo y Siliceto en d. 'l. 9. C.h. €. distin- 
gue la duracion del intérvalo , de suerte que 
si este fuere largo se extingue la sustitucion , 
mas no asi en easo eontrario; y asi piensa 
tambien Covarrub. en d. cap. Raynut. $. 6. 
r. 14. Perez en el mismo fit. del C. niega 
indistintamente que vuelva en ningun caso á 
subsistir. Vasq. dice por el contrario que 
recobra su validez pero de suerte que con- 
sidera que interinamente no se ha extingui- 
do, y esto asi aun euando el hijo al tiempo 
de la muerte del padre continue en su sano 
entendimiento , cuya opinion es la comun- 
mente seguida segun Vasg. y Covarrubias. 
La razon del derecho nos inclina'á decir con 
Donelo 6. coment. 27. que si el hijo durante 
la vida del padre recayere en la misma en- 
lermedad, subsiste la sustitucion arg. 4. 6. S. 
de hered. inst. $, 4. inf. dehered. qual., á 
nO ser que durante aquel tiempo en que es- 
tovo sano su entendimiento hubiese testado 
por si mismo, segun el $. 4. sub. quib. non 
est. nerm. facere testam.; mas si al 
tiempo de la muerte del testador estaba en 
su cabal juicio se invalidala sustitucion, arg. 
l. 44. $. 2. h. t. y esta parece ser tambien la 
Opinion de Viglio hic. t. 49. malamente adu- 
cido en contrario por Perez. d 

«En España, si el mentecato á quien sus- 
t ütuye el padre ejemplarmente tuviere des- 
«cendientes , será preciso que todos ellos 
« sean nombrados sustitutos; pero si solo tu- 
« viere hermanos bastará que se nombre uno 
«de ellos, 2. 44. tit. 5. P. 6. Ademas, como 
* que el hijo de familias puede tener testa- 
“ mento segun vemos mas arriba al principio 


(8) D.1. 43, 
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« del £it. 40., Tio habrá nada qtíe impida el 
« que la madre sustituya ejemplarmente al 
a hijo sayo mentecato que está aun bajo la 
« patria potestad , lo que no podrá ser nor 
« derecho romano. 


TEXTO. 


Fropriam so substituelo- 
min. 


2, Tgiturio pupillari substitutione secundum pres- 
fatum modum ordinata duo quodammodo sunt tes- 
tamenta, alteram patris, alterum fllii, tàmquam si 
Ipse fllius sibi haeredem ibstituissel: aut certe unum 
testameptum est duarum ceusarum, id est, duarum 
hereditatum., 


TRADUCCION. 


Circunstancia propia de la suso 
tituelón puplilar, 


Asi pues en la sustitucion pupilar segun el modo dicho 
Roy en cierta manera dos testamentos; uno del padre y el 
otro del hijo , como que este hubiese nombrado heredero 
por sí mismo ; ó mas bien solo hay un testamento de dos 
causas, esto es, de dos herencias. 


COMENTARIO. 


Vuelve el emperador al tratado comenza- 
do de la sustitucion pupilar y dice-que en 
ella hay en cierto modo dos testamentos , 
cuyas palabras no deben entenderse mala- 
mente. En efecto, su sentido no es de que 
en la sustitucion pepilar considerada sola y 
de por si haya dos testamentos, lo que se 
ria contradictorio á causa de que en ella se 
da heredero solamente al pupilo de quien 
se dice ser testamento , aun cuando lo haya 
hecho el padre , 7. 20. h. t., y aquella parte 
del testamento en que es instituido el mismo 
impüber á otro constituye el testamento del 
padre, no pudiendo de ningun modo llamar- 
se sustitucion pupilar. Dichas palabras de- 
ben, pues, entenderse de modo que com- 
prendan tambien la misma institucion del 
impúber hecha segun la fórmula puesta al 

rincipio, lo que demuestran aquellas pala- 
ras ordenada segun el modo dicho. En este 
sentido se dice muy bien que bay aqui en 
cierto modo dos testamentos; uno del padre 
y otro del hijo, deduciéndose de aqui que 
debe aguardarse la muerte de entrambos, 

e son necesarias dós adiciones, 2. 2. $. 1. 

. 0. 0. 44.8. 4. ad Trebell; que debe haber 
dos aberturas de testamento, en caso que las 
tablas pupilares se hayan sellado separada- 
mente. l. 8. test. modum aper.; que 
el padre puede hacer testamento para si en 





364 
ma ocasion; yen otra üilerente par su 
'hijo, /. 46: $: 4:; que puede hacerlo para si 
por escrito y nuticapativamerile para su hijo 
'6 viceversa, d: i: 20: eod; l; S: ín. fine se: 
cundum (ab.; queel sustituto tel hijo en 
caso que este se abstengá no ésta obligado a 
satisfacer á los acreedores paternos, /. 42. de 
adquir. hered., lo que aparece con mayor 
claridad en la sustitucion del desheredado. 
Unum testamentum duarum causarum). 
Con razon tambien; pero en un sentido dife- 
rente se dice que àqui solo hay un testamen- 
to, l. 9.8. 4. d. 1.20. h. t. 1.28. de rebus 
auct. jud. poss.; & saber; ya por razon de 
Ja eausa eficiente por cuanto solo tiene un 
autor; ya por la causa forma! porque solo 
se requiere una solemnidad, por ejemplo, 
la suscripcion y sello de siete testigos, d. /. 
20.; ya por razon de la validez por cuanto 
el testamento pupilar no subsiste por si solo, 
sino que es una accesion del paterno , roto , 
rescindido ó hecho irrito el cual , se invali- 
da tambien aquel, d. /. 2. 8. 4. 24. 40. 8. 5. 
M. 46. 8. 4. eod. 1. A4. test. quemad. aper. $. 
D. inf. h. t. De ahi es que de las tablas del 
padre y del hijo solo se deduce un cuarta 
faleidia, J. 44. S. 5. ad. leg. Fal.; que el 
, derecho de acrecer tiene Jugar entre los uni- 
dosen la cosa, /. 54. S. 40. de lega. 4., y 
otras cosas semejantes. Véase 4 Hotomano 
quien ha tratado todo esto detenidamente. 


' TEXTO. 


Allie forma sabstituendi pupilla- 
riter. 


3. Sin aulem quis ita formidolosus sit, ut timeat , 
he filis suu$ pupillus adhuc, ex eo quod palam 
substitutum acceperit, post obitum ejus periculo in- 
sidisrum subjaceat, vulgarem quidem substitutio—- 
nem palam (acere, et in primis testamenti partibus 
ordinare debet; illam autem substitutionem , per 
quam, sí haeres extiterit pupillus, et intra pubertatem 
decesserit substitutus vocatur, separatim in Inferio- 
rihus parlibus scribere debet, eamque partem proprio 
lino propriatque cera consiguare: et in priore parte 
testamenti cavere, ne Inferiores tabulm vivo filio et 

. sdhuc Jmpubere aperiantur.TItjud palam est, non ideo 
minus valere subsiltutionem jmpuberis Ali, quod 
in iisdem tabulis scripta sit, quibus sibl quisque 
haeredem instituisset; quamvis pupilo boc pericue 
losum sit, 


TRADUCCION. 


Otro modo de sustítulr pupilar- 
mente. 


Si , empero , hubiere alguno tan receloso, que tema que 
su hiso vivo aun, por el hecho de haber recibido pública 
mente suststufo esté despues de su muerte espuestod ast= 
chanzas, debe hacer públicamente en la primera parte del 


LIB: Y, TIT: XVI. 


testamento i5 ¿ustilUciun vulgar, pero aquella pur fa yu 
es llamado el sustituso en el caso en que el pupilo fuere he- 
redero Y murtero dentro de la puberiad dede escribirla pos 
*eparado en la üusma parte, envolrtendo esta en un lien. 
£o propto en fatuus separadas, disponsendo en la prime= 
ra parre del testamento que las últimas tablas no se aliran 
durante la vida é inpubertad del hfjo (a). Es sabido que la 
sustisucion del hizo impúber no deja de valer porque se ha- 
ya escrito en las mismas tablas en las que uno nombró he- 
redero para sí aunque esto sea veligroso al pupilo. 


NOTAS. 


5. Proprio lino). Véase mas abajo en el 
comentario. En la 7. ult. de fideicom. lib. I. 
8. Y ult. sec. tab. se hallan varios ejemplos 
de la sustitucion pupilar hecha. en la última 
parte del testamento. 

In priore parte cavere). Aun cuando no 
Jo haya dispuesto expresamente se entiende 
haberlo querido , si se hizo por separado el 
testamento del pupilo, 1.8. test. quemad. 
aper, 


CUMENTARIO. 


Como que esta sustitucion parece peli- 
grosa al pupilo se da en este logar un consejo 
á los padres para que la escriban en)la últi- 
ma parte del testamento, sellandola por se- 
parado y disponiendo que no sea' abierta 
durante la vida é impuberted del hijo. 

Periculo insidiarum. | subjaciat). La sus- 
titucion vulgar raras veces es peligrosa á los 
hijos impáberes porque una vez adída 
herencia pierde toda esperanza de suceder 
el sustituto. Puede, con todo, dar tambien 
márgen á asechanzas. En Ciceron en la ora- 
cion pro Cluentio cap. 441. leemos que una 
mujer llamada Milesia procuró el aborto 
tomando ciertos medicamentos, habiendo si- 
do corrompida por una cantidad de dinero 
que le dieron los segundos herederos, de 
cuyo caso hace mencion Trifovino, +. 39. 
de pen. Con todo, es mas temible este peli- 
gro del sustituto pupilar si despues de muer- 
to el padre, castodio del niño supiere que 
es sustituto de este ; pues en semejante caso 
hay mayor ocasion de armar asechanzas al 
pone y de quitarlo de enmedio antes de 

legar á la pubertad. Semejante maldad co- 
metió aquel tutor á quien Sergio Galba con- 
denó al suplicio de la cruz por haber enve- 
nenado á un pupilo de quien era sustituto, 
Suetonio in Galba cap. 9. Tal es comun 
mente Ja malvada condicion de los hombres 
que por la esperanza de una opulenta he 


(b) L6dtit.b. 2.6, 


DE LA” SUSTITUCION PUPILAR. 


TeWtia ú Oto semejante lucro que [saben de 
cierto que han de percibir despues de la 
muerte de alguno se inclinan fácilmente á 
procurar la muerte de este. Bien sabido es 
aquello que Persiano sátira 2. ver. 42. dice 
del malvado enemigo de un pupilo de quien 
era sustituto : 


Pupillumve utinam, quem proxunus hores 
Impello expungam. — 


Y aquello de Horacio I. 2. satir 5. v. 48. 


Arrepe officiosus, el ut scribere. secundus 


Hares ul ss quis casus. puerum. egerit Orco . 


In vacuum ventas. 


Prünis testamenti partibus). Las tablas de 
un testamento pueden dividirse en varias 
partes, y cada una de ellas sellarse separa- 
damente, de suerte q&e las primeras pne- 
dan fácilmente abrirse sin necesidad de abrir- 
se las segundas. La primera parte del testa- 
mento la llama Horacio d. sátira 5.v. 55. y 
sig. prima cera á la misma manera que 
Tranquilo in Julio cap. 85.: la última parte 
se llama prima cera. Ciceron Ver. 8 la la- 
ma extrema cera codicis. Debe para enten- 
derse esto recordarse que los antignos roma- 
nos acostumbraban é escribir en tablas en- 
terradas, aunque algunas veces empleaban 
tambien pergamino ú otras materias, $. 42. 
sup. de test. ord. 

Separutim in inferioribus parlibus). Há- 
llanse ejemplos de la sustitucion pupilar he- 
cha en la última parte del testamento en 
Marcelo, /. uit. de fideicom. lib., en Paulo 
l. ult. ad S. C. Treb. y en Ulp. l. 8. testam. 
quemadmodum aperiantar , en cuyo lugar 
dice tambien el jurisconsullo que el pretor 
n0 permitia abrir sin conocimiento de causa 
las tablas pupilares que e] testador dejó se- 
paradamente, aunque no hubiese espresa- 
mente dispuesto que no se abrieran, y esto á 
causa de que el id considera que no 
puede ser esto útil de ningun modo al pu- 

ilo. 
: Proprio lino). Da á entender con esto que 
las tablas del testamento deben atarse y en- 
voiverse con un hilo diferente, para que cor- 
tado este puedan aquellas abrirse por sepa- 
rado. "Del hilo con que se atan las tablas se 
hace mencion en muchas partes, /. 28. $. 4. 
de lib. leg. l. pen. C. de test. Luciano in 7*- 
mone y Suetonio in Nerone cap. 47. Cayo ?. 
inst. 4. $. 5. se expresa asi acerca de esta 
precaución: Mas la sustitucion pupilar debe 
ser secreta de tal modo que no pueda llegar 
á noticia del sustituto para que este no tra- 
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me algunas asechanzas contra la vida del 
pupilo; pues debe hacerse en la, última pá- 
gina del testamento de modo que aquella 
parte en que está escrita la sustitucion pu- 
pilar quede sellada hasta que el pupilo ile- 
gue á la pubertad , y seabra la primera 
parte del testamento en que se halla escrito 
el heredero, 

Cavere ne inferiores tabule apireantur).. 
Muchas veces el padre prohibia que se abrie: 
sen las tablas pupilares, 1. 5. C. quem. test, 
ap., Ó se consideraba que lo habia prohibi- 
do, si las habia dejado por separado, /. 8. ff. 
eod. Tal vez se diga que de nada sirve el va- 
lerse de esta precaucion puesto que el que es 
nombrado por el padre sustituto vulgar del 
impúber se entiende tambien sustituto pupi- 
Jar del mismo segun la constitucion del em- 
perador Marco, /. 4. h.t. Enefecto , hecha 
públicamente la sustitucion vulgar se viene - 
á dar en el mismo inconveniente aun cuando 
se oculte la otra, por cuanto el sustitnto no 

uwede ignorar que despues de muerto el 
impúber será su heredero en virtud de la 
sustitucion pupilar tácita. Masá esto se res- 
ponde fácilmente , diciendo que solo en vir- 
tud de una conjetura de la voluntad se ha 
introducido que en la sustitacion vulgar ex- 
presa venga tácitamente comprendida la pu«. 
pilar; pero que sucede otra cosa cuando la 
voluntad del testador es manifiestamente con- 
traria, d.1,4.8.2 1. 4. C. eod.; pues las 
conjeturas y presunciones nunca tienen lu- 
gar cuando la cosa es clara y manifiesta la 
voluntad, l. 437. $. 4. in fin. de verb. obi, 
Por lo que, apareciendo en el caso propues- 
to de la primera parte del testamento , que 
el testador ha nombrado expresamente eri 
la última un sustituto al hijo, y cuya últi- 
ma parte ha prrhibido abrir durante la vida 
é impubertad del hijo , nada de cierto puede 
prometerse la sustitucion acerca de la su- 
cesion del mismo', pues no puede saber si 
ha sido el ú otro el nombrado sustituto para 
el segundo caso. 

Non ideo minus valere). Asi que Justinia- 
po no manda aqui, sino que persuade. Es 
esto un consejo , BO un precepto, y segun 
dicen los griegos có vow «eo dx «20lv£0t8 , 
estoes: no es una ley, sino un consejo. Ni 
deja de valer la sustitucion pupilar porque 
se haya hec'o en Jas mismas tablas en que 
el testador nombró su heredero. Aun mas; 
puede el padre testar para sí por escrito , y 
nuncupativamente para su hijo impúber, 7, 
8. in fin sec. lab. [. 20. S. 4, h. t, 
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TEXTO. 
Quibus substitultur. ^ 


8. Aon solum tamen heredibus institutis impube- 
ribus liberis ita substituere parentes possunt, ut ei 
heredes eis extirerint , et ante pubertatem mortoi 
fuerint, sil hmros eis is, quem ipsi volnerínt , sed 
etiamexberedatis. Itaque eocasu si quid exheeredato 
pupillo ex heereditatibus, legatisve aut donationibus 
propinquorum atque amicorum acquisitum fuerit. id 
omne ad substitutum pertinebit. Quaecumque dixi- 
mus de subalitutione impaberam liberorum, vel hae- 
redum institutorum, velexheeredatarum, eadem etiam 
de posthumis intelligimus. 

2 


TRADUCCIÓN. 


j A quienes se sustitaye. 


No s0lo, empero, pueden los padres suststuér de este mo- 
do d sus descendentes impúberes instituidos herederos , de 
modo que sí fueren sus herederos y murieren antes de la 
pubertad sea heredero de los mísmos aquel que ellos hubie- 
ren nombrado sino tambien á los desheredados, Asi que, 
&i en este caso el pupilo desheredado hubiere “adquirido al 
guna cosa en virtud de herencias, legados ó donaciones de 
E parientes ó amigos, todo ello pertenecerá al sustitu— 

(a). Lo mismo que dijimos de la sustitucion de los impú- 
deres, ya sean instttuidos hercderos, ya desheredados, en— 
tendemos tambien dicho de los póstumos, 


NOTAS. 


4. Sed eliam exheredatis): E. 2.8.2. 
£.10. S. 5. h. t. Ulp. tit. 25. $. 7. Porque el 
padre no nombra sustituto para sus bienes, 
sino para los del impüber, y esto por dere- 
cho de potestad, d. [. 40. 8. 5. en virtud del 
cual nombra tambien tutor , l. 4. de test. 
fut. La fórmula es esta: Sea heredero Ticio: 
Desheredo á mi hijo: Si mi hijo muriere 
durante la impubertad sea su heredero Sem- 
pronto. 

Fe hereditatibus , legatísve etc). D. I. 
40. S. 5. Con todo, no puede el padre gra- 
var con legados al desheredado, i. 41. S. 4. 
h. t., ni tampoco á susustituto, /. 44. 8.3. 
de test. mil. El legado es un gravámen pero 
no lo es el tener heredero. 

Etiam de posthumis). L.9. eod. De ello 
hay ejemplos en la ¿. 47. ^. t. y en la I. sut. 
C. de ins. et subst. 


COMENTARIO. 


4. Fórmula de la suslitucion pupilar de un desheredado. 
9. En los códigos vulgares se puntúa malamente la l. 
M. $. 4. de test. mil 


(a) L 8. tit. 5. P. €. 


* 


TIT. II. LIB. XVI. 


3. El padre no puede gravar con legados alhdjo desho- 
redado su sustituto. 

Q. Si la desheredacion extingue el derecho de smi- 
dad? 


Sed eliam ex heredatis). No dice prete- 
ridos , porque entónces el testamento del pa- 
dre seria nulo ipso jure l. 4. de injust. rupt. 
l. 30. de lib. et posth. A los desheredados , 
empero, puede substituirseles, I. 4. $. 2. E 
10. $. 5. A. €., pues el derecho de sustituir 
lo propio que el de dar tutores no nace de 
la institucion, sino de la patria potestad, 
puesto queno nombra sustituto el padre 
para sus bienes , sino para los del impúber, 
de cuyo argumento se sirve Ulpiniano en d. 
7. 40. 8. 5. Por lo que, aunque hoy dia no 
adquiere el padre la propiedad de los bienes 
adventicios , no por ello deja de poder sus- 
tituir al hijo desheredado. Ni se le hace á 
este ninguna injuria dándole heredero , por 
cuanto se considera due es útil al mismo pa- 
pilo, 7. 42. de acg. her. l. 6. in. pr. de in. 
lerr. in. jur. 

4. Pero en qué términos ha de concebirse 
esta sustitucion? No podemos emplear la 
misma fórmula de que nos valemos en la 
otra sustitucion del hijo instituido, 4 saber: 
Si fuere heredero y muriere antes de la pu- 
bertad. Solo, pues, deberá expresarse la 
última parte de esta condicion de este modo. 
Ticio sea heredero. Desheredo á mi hijo. Sé 
mi hijo muriere durante la impubertad sea 
su heredero Sempronio. De esto aparece 
que no hay aqui ninguna verdadera susti- 
tucion, ui aun fingida, segun adverti al 
principio de este titulo. Vinw. Esto mismo 
confirma nuestra opinion de que esta testa- 
mentificacion proviene de la ley de Jas doce 
Tablas; pues aunque esta substitucion no 
puede decirse vulgar ni papilar, con todo, 
los romanos creyeron deber admitirla , por- 

ue tambien d. este modo testa el pst 

amilias acerca de los bienes de su cosa. 
Hem. 

2. Pupillo ex hereditatibus legatisr”. 
Pues segun se ha dicho poco há el testador 
no nombra sustituto para sus bienes sino 
para los del impúber. Indujo aqui á error 
á muchos el modo vicioso de leerse en la /. 
A4. $. 4. de test. mil., pues dicho lugar se 
lee en los códigos vulgares de este modo : 
Exheredato miles et emancipato filio subs- 
tituere potest. Verum hoc jus in his exerce. 
bitur , que ab ipso ad eum , cui substituit, 
pervenerunt, non etiam in his qua habuerit, 
vel postea acquisierit. Si pues , el sustituto, 
dado por el militar al hijo desheredado soloi 
adquiere aquello que este tiene proveniente 
del testador , nada mas deberá concedérsele 
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si fuere nombrado por en pagano. Sin em- 
bargo, la razon del derecho exige absoluta— 
mente lo contrario, y semejante respuesta , 
ri se lee de dicho modo, será en extremo 
absurda. Habiendo Viglio advertido esto , se 
atrevió , aunque sin estar apoyado en la au- 
toridad de ningun código á puntuar dicho 
Jugar de otra manera, y á trasladar al final 
: del párrafo anterior la palabra exheredato , 
cuya correccion de este varon doctísimo se 
halló desoues confirmada por la autoridad 
del código Pisano. 

5. Ad substitutum pertinebit). Está, pues, 
ciertamente establecido que puede tambien 
el padre sustituir al hijo impúber deshere- 
dado, y que en virtud de dicha sustitucion 
todos los bienes de este pertenecen al susti- 
tuto. Mas con este motivo se han pregunta- 
do dos cosas: primera, si del mismo modo 
que el padre puede sustituir al deshere- 
dado, así tambien puede gravarle con algun 
legado ó fideicomiso ; y segunda , si puede 
esto hacerse respecto del sustituto del des- 
heredado. Por lo que hace á lo primero , no 
puede el padre imponer un legado ó fidei- 
comiso al hijo que desheredó , /. 44. $. 5. h. 
t. (a); pues la razon de la sustitucion es 
diferente de la de los legados y fideicomisos. 
Estos sn unas cargas, y por consiguiente no 
pueden imponerse á otros que á aquellos á 
quienes honró eldifunto , y tan solo á pro- 

orcion de lo dejado, d. 1. M.8. 3. 1.4. 
3. 6. de leg. 8. 1. 9. C. de fideie. La sustitu- 
cion, empero, no encierra ningun gravámen, 
( pues no lo es el tener heredero) sino que es 
una disposicion útil al mismo pupilo. Segun 
esto podrá ya deducirse lo que deberemos 
decir acerca de la otra cuestion, pues si al 
desheredado no puede gravársele con lega- 
dos , tampoco podrá hacerse esto con el susti- 
tato del mismo (b) ; por cuanto la razon no 
permite que el testador tenga un derecho 
mayor en la persona del sustituto que en la 
de aquel á quien sustituye, /. 87. 8. 7. vers. 
dicet aliquis ad leg. Falc. l. 426. de leg. 4. 
No obstante , asi como puede el padre im- 
poner un fideicomiso al hijo desheredado á 
quien dejó un legado ó fideicomiso, d. !. 
41. $. 5. , asi tambien podrá en este caso 
imponerlo á su sustituto, si se atiende á la 
razon del derecho, 1. 5. S. 1. de leg. 5. Con 
todo, Justiniano estableció lo contrario en 
odio á la desheredacion, 7. 24. C. de leg. se— 
gun observó muy bien Viglio (c). Ni anti- 
guamente, advertiendo esto de paso , podia 


(a) Arg. 1. 3. tit. 9. P. 6. vers. Fueras ende y 


sig. 
(b) L. Sti. 9. P. 6, 
(c) L. 3. tit. 9. P. 6. 
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Jegarse por medio del sustituto del deshere- 
dado, por mas que este hubiese recibido do 
su padre un legado cuantioso, /. 41. $. 5. de 
test. mil.; y esto á causa de que segun la 
razon del derecho antiguo los legados no po- 
dian dejarse por medio del legatario ó su 
heredero, aunque si los fideicomisos, inf. de 
sig. reb. per fid. rel. in pr. d. 1. 5. 8. 4. de 
eg. 5. 

A Eadem etiam deposthumisintelligimus) 
Reservamos para otro lugar la cuestion de 
si hoy despues de la Nov. 415. cap. 5. puede 
ser desheredado el póstumo , y por conse- 
cuencia la otra de siuna vez desheredado 
puede dársele sustituto. Aquí indagaremos 
detenidamente si es cierto lo que algunos 
piensan de que por la desheredacion se ex- 
tingue el derecho de suidad ; pues si es asi 
se destruye toda la doctrina de este párrafo , 
toda vez que ten solo puede sustituirse á 
los herederos suyos, i. 9. én pr. h. t. Que 
es cierto parece probarse con estos argumen. 
tos. 4.” Si los desheredados ni tan solo son 
herederos, malamente podrán llamarse here- 
deros suyos, puesto que en una cosa que no 
existe no tiene cualidad ninguna. Que no son 
herederos, empero , lo atestigua el juriscon- 
sulto, /. 4. S. pen de suis et leg., y la razon 
del derecho es manifiesta, me que ni por 
testamento, ni por la ley se les defiere la he- 
rencia segun demostramos con masextensipn 
en el $. 7. inf. de hor. que ab int. 2.* No 
puede contarse entre los herederos suyos 
aquel que se considera como muerto , y asi 
sucede con el desheredado, 1. 4. $. 5. da 
conj. cum. eman. lib. 5." Enla 1.9. 8.2. da 
lib. et posth. se dice que pora deshereda- 
cion se destruye el derecho de heredero su- 
yo. Por el contrario, que la suidad no se 
extingue por la desheredacion se os 
claramente con dos argumentos. Uno de ellos 
se saca de la definicion, pues si son herede- 
ros suyos todos los descendientes del difunto 
que al tiempo en que este muere están en su 
patria potestad, y tiene el primer grado 
en su familia, no puede en dicho tiempo de- 
jar de contarse entre los tales herederos el 
hijo desheredado, á no ser que digamos que 
por la desheredacion se extinguió la patria 
potestad, lo que esinaudito. Ni se objeta 
que el derecho de suidad no se deduce tan 
solo de la circunstancia de ester alguno en 
la patria potestad y de obtener el primer 
grado en la familia , sino tambien y princi- 
palmente de la sucesion , de la cual es ex- 
cluido el desheredado ; pues que mientras 
vive el padre no produce la desheredacion 
ningun efecto, y aun despues de muerto, 
puede la misma anularse por quedar desti- 


Ruido el testámento” de, 'padre, ó por ser 
rescindido por la querella inoficiosa , ¿. 20. 
in pr. cont. tab., de suerte que no puede de- 
cirse que el derecho que el hijo tiene de 
heredero suyo se hubiese extinguido por la 
desheredacion. El otro argumento se toma 
de los efectos propios de la suidad. Primero, 
de que segun senos enseña en este párrafo 
puede el padre sustituir pupilarmente al 
desheredado; empero es sabido que debe 
ser heredero suyo qe á quien se sustitnye 
de este modo, ¿. 2. h. t. Segundo , de que á 
pesar de quo no puede darse tutor en testa- 
mento sino á aquel que esta entre los here- 
deros suyos altiempo de morir el testador , 
1.35. 8. 4 dereg.jur., sepuede dar con todo 
al desheredado, |. 4. de test. tut. Tercero, 
de quela persona del hijo desheredado im- 
pide al nieto que se haga heredero suyo del 
abuelo , y que siendo preterido rompa cuasi 
naciendo el testamento del abuelo, 1. 6. in 
prin. de 1nj. rup. test.l. 7. unde lib.; pues 
si por la.desheredacion se extinguiese el de- 
recho de suidad el nieto ocuparia desde lue- 
go el lugar de su padre , y sucediendo como 
heredero suyo.romperia el testamento del 
abuelo á la manera que lo rompe aquel cuyo 
padre ha muerto ó ha sido emancipado , $ 

pe: sup. de exh. lib. |. 45. de tnfust. rupt. 
Finalmente, tambien es uno de los efectos 
del derecho de suidad el que desheredado el 
hijo que está en la patria potestad , no se 
requjere la posesion de bienes ni la adicion 
de la herencia para transmitir la querella. 
Porqué , empero, no se considera que haya 
preparado el pleito el hijo emancipado á no 
ser que baya hecho esto? /. 7. de íinoff. test. 
Ni es muy dificil la solucion de los dos ar- 
gumentos con los que dijimos que parecia 
probarse que por la desheredacion se extin- 
guia el derecho de suidad. En efecto , lo que 
Ulpiano en d. 1. 4. S. 5. de conj. cum. eman. 
lib. dice que el padre desberedado se consi- 
dera como muerto, si bien es verdad no lo 
es, empero, simpliciter, sino por lo que res- 
pecta á aquel edicto de que habla; á saber, 
para que el padre emancipado y deshereda- 
do no impida que el nieto retenido en la 
patria potestad H preterido pueda pedir el 
solo la posesion de bienes contra tabulas , ó 
conseguir la mitad de los bienes si concurre 
con un tio paterno, cuando si el padre no 


hubiese sido desheredado en virtud del edic- ' 


to se uniria con el hijo. Del mismo modo 
puede responderse á d. 1.9.8.2. de lib. et 

t. que en ella se dice haberse extinguido 
el derecho del hijo comparativamente, á sa- 
ber, respecto de aquel que está en poder de 
los enemigos, todos -los derechos del cual 
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están en suspenso á causa de la esperanza del 
postliminio. O bien, si se prefiere la corree- 
cion de Ant. Fabro, 10. conj. 42., en vez de 
las palabras filii jus puede leerse illtus jus, 


.de modo que se refiera esto al nieto , cuyo 


dereclio se extingue del todo por la deshere- 
dacion del padre en tanto que niaun cuando 
muera antes de la adicion de la herencia es 
admitido el padre á la sucesion del abuelo; 
d.1. 9. 8. 2. d.!. 6. de inj. rupt. test. 1.7. 
unde lib.; cuya correccion es tanto mas pro- 
bable cuanto que asi tiene lo que dice el 
jurisconsulto mejor sentido, y ademas por 
la mucha variedad que hay en el modo de 
leerse el referido lugar, camo puede verse en 
Acursio, Bartolo, Alcisto, v enla edicion 
de Roberto Steph. Mayor dificultad ofrece 
el primer argumento que propusimos, pues- 
to que siendo cierto que el desheredado no 
es heredero de su padre al tiempo de morir 
este, es consiguiente que tampoco sea here- 
dero suyo en dicho tiempo; de otra suerte 
necesariamente y por la sola potestad del de- 
recho seria heredero desde luego é impedi- 
ria al instituido que directamente y por de- 
recho civil pudiese adquirir la herencia, arg. 
l. uit. de acq. her.; lo que aparece ser falso 
de d. 4. 6. in pr. de inj. rupt. test. 1. 20. de 
bod. poss. cont. tab. Por lo que, pienso que 
debe decirse que durante la vida del padre, 
como que este puede mudar el testamento, la 
desheredacion no impide que el hijo deshe- 
redado sea contado entre los herederos su- 
yOS, y que por lo tanto impide que los nie- 
tos de él nacidos entre ea su lugar y grado. 
Y aun despues de la muerte del padre, 
mientras que puede sucedérsele ab intestato 
se considera interinamente como suyo por 
cuanto rescindido ó destituido el testamento 
del padre, es heredero suyo de este lo mismo 
que sino hubiese habido desheredacion nin. 
guna, d.¿.20. cont. (ab. 1.8. $. pen. de inof. 
test. Pero desde luego que Ja desheredacion 
ha sido confirmada porlaadicion de la he- 
rencia, ya no puede considerarse enlónces 
como suyo, pues es cierto que ni ha sido 
heredero suyo desu padre, ni puede serlo 
d. l. 4. $. pen. de suis. et leg, Véase á Gomez 
4, resol. 44. n. 9. 


TEXTO. 


Pupillare testamentum sequela 
paterni. 


$. Liberis autem suis testamentum nemo faccre 
potest, nisi et sibl faciat; nam pupillare testamentum 
pars el sequela est paterni testamenti : adeo ut si ps» 
tris testameptum non valeat; nec filii quidem vale» 
bit, 
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TRADUCCION. 


testamento papilar es una 
aceesion del paterno. 


h 


» £estasnenio pupilar es una parte y accesion del paterno, 
en tanto que sino vale el testamento del padre , tampoco 
valdrá el del hizo (a). 


Nadie , empero , puede hacer (estamento para sus des- 


cendientes á no ser que tambien lo haga para sí, puese 1 


: NOTAS. 

“Y 

- 5. Nisi et sibi faciat). D.1.2. $. 4. Aun 
mas : no valdrá á no sér que primeramente 
Jo haga para sí, y despues para su hijo , ao 
pudiendo invertir el órden y empezar por 
el testamento de este, d. 1.2. $. 4. y ut. 
Entiéndase esto, empero, si instituyere he- 
redero y sustituyere á su hijo en diversos 
tiempos y en testamentos distintos, como 
puede hacerlo , 1. 46. S. 4. /. 20. $. 4. eod. ; 
pero si hiciere estos dos actos en un mismo 
tiempo y contexto puede invertir el órden ; 
por ejemplo si dijere : Si mi hijo muriere an- 
tes de la pubertad sea heredero Seyo : Sea 
heredero mi hijo , d. 1. 3. $. 5. 

Nec filii valebit). La razon de esto se ha- 
llará en la /. 129. $. 2. 1. 478. de reg. jur. 
c. 42. in 6. Con todo, pienso que hoy dia 
no se juvalidaria el testamento pupilar aun 
cuando el desheredado lo hubiere rescindido 
por la querella del padre, segun la Nov. 145. 
€. 3. al fin. 


COMENTARIO. 


4. El padre debe primeramente hacer testamento para sí 
y luego para su hijo, sin que pueda empezar por el 
de esta , d no ser que los haga entrambos juntamente y 
á un mismo tiempo. 

9.  Anulándose el testamento del padre , se anula ó des- 
truye tambien eldel hijo. ' 

X. Por qué razon cuando el testamento del padre es res- 
cindido por medio de la querella se invalida la susti- 
tucion pupilar , y no así cuando se pide la posesion 
de bienes contra talulas? 

à. Por derecho noefsimo subsiste la sustitucion pupilar 
aun cuando se haya rescindido el testamento del pa- 
dre por medio de la querella. 


Puede el padre despues de haber hecho 
su testamento, hacerlo en otro tiempo para 
su hijo , 4.46. S. 4. s. h.t.; Ó bien para sí 
por'escrito, y nuncupalivamente para su hi- 
jo y viceversa, [. 20. eod. ; y ó instituyendo 
á su hijo, ó desheredándolo. Sin embargo, 
es absolutamente necesario que nombre he- 
yedero para sí aquel que quiere nombrarlo 
para su hijo, /. 2. $. 4. eod. ; pues ha pare- 


(€. drg-J. MO. uit, 5, P. 6. al fin. 
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cido ageno de razon qe aquel, que quiere 
morir intestado, nombre heredero testamen- - 
tario parasu hijo; habiéndose concedido; 
que pueda mirar en este punto para la utili. 
dad del hijo impúber, tan solamente al padre 
1. hace testamento para sí. De aquí se de— 
uce que el testamento del padre es lo prin- 
cipal, y el del hijo un accesorio y apéndice 
del paterno, y que por consiguiente el del 
hijo no puede subsistir sin el del padre se- 
gun aquella vulgarisima regla do derecho, 
. 429. S. 4. de reg. jur. c. 42. in 6. Con 
todo, solo se observa esto en los testamen- 
tos de los paganos, pues al militar le está 
concedido por privilegio que pueda nombrar 
heredero para su hijo, aun cuando no lo 
nombre para sí, d. /. 2. 8. 4. 1. 45. S. pen. 
de test. mil. 

1. Visi et sibi faciat). Y no solo esto sino 
que debe hacer primero el suyo y en segui- 
da el de su hijo, sin que invirtiendo el órden 
pueda empezar por el de este, d. [. 2.8. 4. 
y uit. , puesto que el órden natural exige 
que preceda lo principal, á lo cual queremos: 
agregar algo que por si no puede subsistir. 
El testamento del hijo , enipero, es una se. 
cuela y accesion del paterno, y tan depen- 
diente de él que sin el mismo no puede sub- 
sistir. Con razon, pues, se eonfirmó por un 
reseripto imperial la decision de Juliano de 
que el padre debe nombrar primeramente 


. heredero para sí y luego para su hijo, sin: 


que pueda invertir este órden y empezar 
por el del hijo, d. 1. 2. $. 4. Ni debe darse 
oidos á Goveano, quien en el Jib. 1. ear. lect. 
8. in d. $. 4. pone improbata en vez de 
comprobata , moviéndole á ello la razon que 
en seguida da Ulpiano, d saber, porque esun. 
solo testamento; pues esta razon lejos de 
destruir la opinion de Juliano, segun eree 
Govesno, la confirma. En efecto, podria 
objetarse que hay aqui dos testamentos, 
uno del padre y otro del hijo, 8.2. sub. eod. * 
y que por consiguiente puede empezarse por 
cualquiera de ellos. A esta objecion contesta ' 
tácitamente Ulpiano dando á entender que 
si en realidad hubiese dos testamentos, fácil 
mente coocederia que nada importa por eua 
de ellos se empiece ; pere como que solo ha 
un testamento, que aunque tiene dos parte 
la una de ellas, ásaber, aquella er que se 
nombra heredero para el hijo, depende de 
la otra; esto es, de la en que se instifüyc 
heredero para el padre, la razon gxije que. 
vaya antes la parte que es prineipal, y qu 
siga la otra que depende de la primera y 
que sin ella no puede subsistir. Y asi se oB- 
serva , si el padre en diferentes tiempos y en 
testamentos distintos nombrare heredero ag, . 
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£a sí y sastituyere á su hijo; pero si hiciere 
entrambos testamentos juntamente y en un 
mismo tiempo, valdrá la sustitucion, aun 
cuando, invirtiendo el órden, se haya hecho 
' primero el testamento del hijo ; por ejemplo, 
si uno hubiere dicho: Si mi hijo muriere 
antes de llegar á la pubertad sea heredero 
Seyo : Sea heredero mi hijo , d.4. 2. $. 5.; 
y con razon, pues en las conjunciones no se 
ebserva órden ninguno, no habiendo ninguna 
diferencia entre que una cosa. se escriba au- 
tes ó despues segun Alfeno, 4. 44. de pecul. 
leg. 98. de har. test. 

2. Nec filii quidem valebit). Pues segun se 
ha dicho , cuando no subsiste lo principal, 
tampoco puede subsistir lo que hace las ve- 
ces de accesorio , l. 429. $. 1. 1.478. de reg. 
jur. c. 42. eod. in 6. De ahí es que no solo 
son nulas las tablas pupiiares desde un prin- 
cipio, cuando desde un principio tambien 
es nulo el testamento del padre; sino que 
tambien se invalidao , si el testamento bien 
hecho del padre despues se invalidare (a), por 
ejemplo, rompiéndose por el nacimiento ó 
cuasi de un heredero suyo, 4. 2. ín pr. h. £., 
y rescindiéndose todo él por inoficioso, /. 8. 
$. 5. in fin. de inoff. test. , 6 haciéndose ir- 
rito por la capitis diminucion del testador, 
ó por no adirse la herencia en virtud del 
testamento, d. /. 2. $. 4. 4. 40. $. 4. eod. 
Sin embargo, si en el testamento del padre 
ha sido instituido un heredero suyo, por 
ejemplo el mismo pupilo, solo se requiere 
para la confirmacion del testamento que so- 
Hbrevivaá su padre, aun cuando se abstenga ; 
pues que la nuda existencia del heredero 
suyo produce el efecto de confirmar las ta- 
blas pupilares, 1. 42. h. £. , sobre lo que nos 
'extendimos mas al pr. de este tit. 

3. Alguno tul vez extrabará el que inva- 
lidándose la sustitucion pupilar por la res- 
cision del testamento por medio de la que: 
.rella, valga con todo cuando haliendo sido 
preterido el hijo se pide la posesinn de bie- 
nes contra tabulas , l. 34. in fin. y l. sig. 
eod.; pues que el testamento no se rescinde 
menos por esta causa y queda el difunto no 
menos intestado que por la querella inoficio- 
sa, 1. 47. C. de collat. Yo pienso que esto 
nace de que la querella inoficiosa se funda 
en el pretexto de que el testador no estaba 
, en su sano entendimiento al tiempo de hacer 
-el testamento , ¿. 2. (. 43. de inoff. test. , de 
modo que por consiguiepte, rescindido este, 
' deba considerarse todo lo mismo que si se 
Wubiese anulado el testamento como hecho 
por uno que ao tenia la testamentifaccion , 
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en cuyo caso nada vale en virtud de seme- 
jante testamento, [. 8. $. pen. l. 28. d. t. La 
posesion de bienes contra tabulas, empero, 
no se pide ni concede bajo este pretexto. 
Además hay tambien la circunstancia de que 
los remedios pretorios no producen mas 
efecto que el que quiere el pretor, J. 52. de 
verb. obl.; y siendo del cuidado del pretor 
el limitar sus beneficios de modo que quite 
lo menos posible del derecho civil, y prin- 
cipalmente que no perjudique á nadie, es 
creible que por esta causa no quiso hacer 
extensiva la fuerza de su remedio á las tablas 
pupilares para que, al paso que favorece ¿ 
otros, no perjudique al pupilo. Agréguese à 
esto que ni el mismo pretor tiene por nulo 
el testamento contra el cual promete la po 
sesion de bienes, pues que, si estuviere se- 
llado por siete testigos, da tambien la pesesion 
de bienes secundum tabulas á los herederos 
en él escritos ; á saber , si los descendientes, 
quienes son siempre preferidos no la piden , 
l. 2. in pr. sec. tab. Asi que, no es de ex- 
tradar que quede subsistente là sustitucion 
pupilar que en nada se opone al edicto del 
pretor; sobre lo cual véase lo que dijimos 
mas arriba en el tit. de ex har. liber. 

4. Actualmente, segun la novela de Jus- 
tiniano, aun cuando el testamento hubiere 
sido impugnado por la querella inoliciosa , 
quedará subsistente la sustitucion pupilar , 
á la manera que lo quedan los legados y 
demás capitulos, excepto la institucion, Nov. 
115. c. 5. in fin. de donde está sacada la 
auth. ex causa. C. de lib. pret. No ignoro 
que Dyno y Pedro de Bellaperta pretendie- 
ron queen virtud de esta nueva ley , en caso 
de ser rescindido el testamento, solo quedaba 
subsistente aquello que no exige la instita- 
cion de e e como son los legados , fi- 
deicomisos , libertades, y nombramientos de 
tutores; pero no aquellas cosas que exigen 
este requisito tal como es la sustitucion pu- 
pilar; comu tampoco que Covarrubias es del 
mismo parecer, cap. Reynut. $. 6. num. 5. 
Sin embargo, á mi me parece que Justiviané 
no añadió á su novela aquellas palabras y 
los otros capítulos, sino con el objeto de 
comprenderlo todo , excepto la institucion ; y 
aunque la sustitucion pupilar es tambieu una 
institucion, con todo, es claro que por la 
institucion que alli se manda ser irrita, se 
entiende le institucion primera, á saber- 
aquella por la cual el pa tre nombra herede, 
ro para si, y no la en que lo nombra para 
su bijo, la cual tan solo es una parte y se- 
cuela del testamento paterno. Por último, 
es útil al pupilo que quede subsistente is 
sustitucion, por cuya causa ni anligw 


: - DR [A SUSTITUCION PUT.LAR. 


mente se -anuluba cuando cl testamento del 
»ndre se destruia por la posesion de bienes 
contra fabulas , 1.34. in fin. l. seg. h. t. 

« En España quedará subsistente la susti: 
elucion pupilar aun cuando el testamento 
« del padre se rescinda por la queja inoficio- 
esa , porque aunque en la /. ult. tit. 8. D. 
e 6. solo se diza que quedan subsistentes los 
e legados y libertades , con todo, en la 4. 44. 
« fit. 7. P. 6. al fin. se bace mencion de lo 
« demás quese expresa en d. aut. Ez causa. 
« Sueederá esto con mayoria de razon ac- 
« tualmente que para la validez del testa. 
« mento no se requiere la institucion de he. 
« redero, 1. 2. tit. A. lib. 5. Nov. Rec. , cuya 
« rescision , que tiene lugar por la querella, 
« podria ser la única causa de invalidar la 
« sustilucion pupilar.» 


TEXTO. 
Quot liberis substitultur,. 


6. Velsingulis autem liberis, vel ei, qui eorum 
novissimus impubes morietur, substituti potest. Sin- 
gulis quidem. sí neminem eorum intestatum decede- 
re voluerit : novissimo , si jus legitimarun baredita- 
tum miegrum inter eos custodiri velit, 


TRADUCCION. 


A cuantos descendientes se 
substituyo. 


Puede sustituirse ó á cada uno de los descenaientes , ó 
dá aquel que morirá el último siendo impúber. A cada 
ano de elloe, si se quisiese que ninguno de los mis- 
mos muera intestado: al Vltimo , si se quisiere que en- 
tre ellos se guarde integro el dereeho de las sucesiones le 
gitimas. 


COMENTARIO. 


0. Si tiene lugar lo dispuesto en este $. aun despues que 
lu madre ha sido llamada á la sucesion legitima del 
difunto er union con: los hermanos de este? 

$ Si puede á lo menos con el objeto de excluir á la ma- 
dre, d:cirse que los hermanos han sido recíproca - 
mente susiituidos por vía de fideicomiso ? 


Si aquel que tiene mnchos descendientes 
impúberes no quiere que ninguno de ellos 
muera intestado puede dar los sustitutos que 
quisiere à cada uno de ellos, à bieu susti- 
tuirlos reciprocamente, dando un sustituto 
al último que muriere siendo impúber, 1. 
25. h. t. Pero si solo sustituye à uno, este 
solo morirá testado y los demás intestados ; 
por lo que, si únicamente sustituyera al últi- 
mo que morirá, se entiende haber querido 
conservar entre lcs hermanos el derecho de 
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la sucesion legítima , 4. 57. end. , de la cua? 
está sacado este $. 

Intestatum decedere). Adviértase que 
tambien se dice de los impúberes que mue- 
ren intestados por mas que no puedan haces 
testamento ; de la misma manera que se dice 
que mueren testados cmando el padre hace 
testamento por ellos. Mas abajo al principir 
del til. 1. lib. 3. tratamos de si se atribuye 
con propiedad la palabra intestado á los im- 
púberos, furiosos y otras personas semejan- 
tes, de modo que las leyes que hablan de la 
sucesion intestada deban pertenecer tambien 
á dichas personas. 

4. Jus legitimarum hereditatum ). Pues 
que respecto de los demás, como que el pa- 
dre no les ha hecho testamento, ni ellos 
pueden hacerlo por si durante la edad pupi- 
lar, necesariamente sucede que las herencias 
de los hermanos impüberos premuertos va- 
yan en virtud de la ley de las doce tablas 4 
los que sobreviven ; todos los bienes de los 
cuales reunidos en la herencia del muerto 
últimamente los adquiere el sustituto de este. 
De ahi es que se suscita la cuestion de si hoy 
dia despues que por la Nov. 148. cap. 2. la 
madre del difunto es llamada á la sucesion 
legitima en union con los hermanos del mis- 
mo, y que por consiguiente únicamente ex- 
clnye á los hermanos consangaíueos, si no 
obstante adquirirá el sustituto en el caso 
propuesto todos los bienes del muerto últi- 
mamente, ó tendrá hh madre una parte de 
ellos, de suerte que el sustituto solo llevo 
aquellos que habria el impüber adquirido 
por la muerte de sus hermanos en caso de 
DO baberse hecho ninguna sustitucion? Lo 
primero no podemos decirlo, á no ser qua 
supongamos que la sustitucion hecha para el 
último pertenece á todos, y que todos ellos 
cstán reciprocamente sustituidos, y el últi- 
mo al muerto antes que él ; empero esto no 
Jo permite este mismo lugar, pues el empe- 
rador dice que cuando tan solo se sustituye 
al ültimo, se conserva íntegro entre los her- 
manos el derecho de las sucesiones legitimas; 
es así que si suponemos aquí una sustitucion 
reciproca , los que sobrevivieren no serán 
herederos lejitimos sino testamentarios de los 
primeramente muertos, y así todos morirán 
testados. Por consiguiente , deberémos decir 
que así como antiguamente en el caso pro- 
puesto tenia lugar la sucesion legitima entre 
los hermanos por cuanto eran los únicos ]la- 
mados por la ley, asi tambien hoy dia desde 
que la madre ha sido admitida á una con los 
hermanos del difunto , le quedará salvo el 
derecho de sucesion legitima , perteneciendo 
al sustituto tan solo aquello que se encuer— 


Sra 
wa en la heréneia del último difunto. 


2. Pero, dirá tal vez alguno , ¿porqué á 
"1o 


menos no introducimos aqui un fideico- 


^miso, de medo que si no directa á lo menos 
“1 fideieomisariamente se consideren los mismos 


QR 


hermanos reciprocamente sustituidos? Así 


semejante, l. 87. $. 2. de leg. 2. El caso de 


doo haber respondido Paulo en un caso 


i que se habla es este: Un testador legó un 


—À 


undo á Ticio y Mevio y les encargó que 
aquel que muriere el último, restituyese al 
morir dicho fundo á Sempronio. Responde 
el jurisconsulto que en este fideicomiso pa- 
rece que el testador ha hecho dos grados de 
sustitucion : uno para que aquel que de los 
dos muriere primero lo restituya al otro, el 
cual lo deduce de aquellas palabras, aquel 
que muriese el último ; y el otro para que 
el último Jo restituya á Sempronio. Este caso, 
empero, no es semejante al nuestro. Muy 
bien eljurisconsulto en d. |. 87. 8. 2. deduce 
otro fideicomiso dela circunstancia de haber 
el testador rogado á aquel de los dos á quie- 
nes habia legado un fundo, que muriere el 
ültimo que lo restituya á otro; pues que no 
sele ruega que restitaya ten solo su parte, 
sino todo el fundo, y por consiguiente tam. 
bien la parte del colegatario premuerto. Co- 
mo esto, empero, no puede verificarlo, ni 
dar cumplimiento al fideicomiso expreso, á 
no ser que haya adquirido tambien la parte 
del colegatario , de ahí sededuce que la vo- 
luntad del difunto fué que el primero de los 
legatarios que muriere restituyere su parte 
al otro. Mas en nuestro caso no hay ninguna 
razon por la que debamos introducir además 
de la sustitucion del último, otra ó un fi- 
Jeicomiso ; pues que la sustitucion se supone 
hecha no para toda la herencia, sino tan 
»olo para los bienes de! último sustituido. 


TEXTO. 


De subetitutione nomisptim nut 
generaliter faeta. 


7. Substituitur autem impuberi aut nomipngtim, 
veluti, Titus haresesto: aut gevecaliter , ult Quisquis 
nihi hares erit. Quibus vesbis vocentur ex eubstitu- 
done, impubere mortuo fillo, illi, qui et scríp- 
4 sunt heredes, et extilérunt, el pro qua parte 
seeredes factu sunt. 


TRADUCCION. 


pe la sustitucion hecha expres» 
mente é en genera. 


Sustitúyese al impüber, ó expresamente, por ejem- 
plo; Sea beredero Ticlo; ó en general como: Cual= 
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quiera que fuere heredero mio (8). Con cuya. palabras 
em caso de morir el hijo impúber , son llamados en odr- 
tud de la sustitucion aquellos que son nombrados heredercg 
y que lo fueron, á proporcion de la parie en que hen si- 
do insiituidos, 


COMENTARIO. 


%t. Bujo la fórmula general de la sustitucion solo se en- 


tienden llamados aquellos que han sido instituidos hz- 
rederos expresamente, 

2. Envirtud de la misma fórmula son llamados aquellos 
que fueron herederos del padre. 

3. El efecto de dicha fórmula es que los sustitutos consi- 
guen en virtud de la sustitu-ton las mismas partes 
que (uvieron en la herencia del padre. 


La sustitucion pupilar ó bien se hace es- 
pecial y expresamente, por ejemplo de este 
modo : Sea heredero mi hijo. Si mi hijo mu- 
riere antes de la pubertad sea heredero Se- 
yo ; ó bien en general, como si habiendo el 
testador nombrado muchos herederos susti- 
tuyere á su hijo en estos términos : Cualquie- 
ra que fuere heredero mio séalo tambien de 
mi hijo imptiber. La sustitucion vulgar no po- 
dria hacerse de este modo por cuanto esta 
fórmula : Cualquiera que no fuere mi herede. 
ro etc. se extiende al infinito. No son, empe- 
ro, iguales los efectos de la sustitucion gene- 
ral que los de la especial segun manifestaré 
mos al fin de la explicacion de este párrafo , 


-Juego de haber demostrado la fuerza de la 


cláusula general, ó sea de estas palabras, cual- 
quiera que fuere mi heredero etc. que es la 
ünica que explica aqui Justiniano. 

4. Qui el scripti sunt haredes , et exeMc- 
runt , et pro qua parte). Con muy pocas 
palabras comprende tres efectos de esta cláu- 
sula , cualquiera que fuere mi heredero. El 
primero es que con tales palabras solo se 
entienden llamados aquellos que ban sido 
expresamente instituidos herederos, y nó 
otros que tal vez por su medio hayan Jlega- 
do á serlo. Así que, ni el señor que fué he- 
redero por medio del siervo, ni el padre 
que lo ha sido por medio .del hijo son en 
virtud de esta cláusula admitidos á la suce- 
sion del impúber , puesto que adquirieron la 
herencia, nó por la voluntad del difunto , 
sino: en fuerza de sa potestad señoril ó pa- 
tria, !. 5. (. 8.8. 4. eod. Por la misma razon 
tampoco seria admitido el heredero del he- 
redero, d. 1. 8. S. 41. , aunque en otros casos 
bajo la palabra heredero viene tambien com- 
prendido el sucesor de este, ¿. 65. 1. 70. de 
verb. sing., 1.194. dé reg. jur., l. ult. C. de 
hor. inst. ; ni tampoco aquel á quien se ha 
restituido la berencia en virtud de un fidei- 


(a) D. 1. 5. tit. 5, P. 6, 
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*omiso, segun manifiesta muy bien Viglio necesario que aquel que nombrado expresa. 


zqui. Con todo, lo que dijimos de que el 
dueño no era admitido debe entenderse del 
vaso en que por sola la consecucion de la 
herencia del padre pretenda que tambien le 
pertenece la del pupilo en virtud de la sus- 
tución, fundándose tan solo en que ya ha 
adquirido por medio del siervo los bienes 
del padre ; pues no se atiende en poder de 
quien se halla la herencia de este , sino quien 
ha sido expresa é inmediatamente llamalo 
por el padre. Por lo que, si el siervo des- 
pues de haber adquirido por la institucion 
la herencia para el dueño, y antes de adirla 
ea virtud de la sustitucion, saliere de su 
potestad , no podrá el dueño por la sustitu- 
cion hacerse heredero del impüber, sino 
que, ó bien adquirirá el siervo la herencia 
para si mismo en caso de haber sido ma- 
numitido; ó bien, si ha sido enagevado 
para el nuevo dueño por cuyo mandato la 
adiere. Mas si al existir la condicion de la 
sustitucion pupilar está sun en la potes- 
tad del mismo dueño , nada impide que por 
su mandato ada tambien la herencia en vir- 
tud de la sustitucion , y que con este nuevo 
hecho la adquiera para el mismo , según ma- 
nifiestan Viglio y Bacovio aqui, insiguien- 
do á J. Fabro y al comun de los Doctores 
en la [, 44. de leg. 4. Del mismo modo, si el 
hijo de familias ha sido emancipado se hará 
heredero él mismo , y si ha permanecido en 
la patria potestad hará tal á su padre. 

2. Otro efecto de la sustitucion general- 
mente hecba es que por ella solo son admi- 
tidos los que fneron herederos del padre ; y 
por consiguiente, si el heredero ipstituido 
hubiere repudiado la herencia paterna, en 
nada le aprovechará para conseguir la del 
pupilo el haber sido instituido en el testa- 
mento del padre; pues de otra suerte no 
seria ninguno el efecto de aquellas palabras , 
Cualquiera que fuere mi heredero , etc. por 
cuanto aquellos que son nombrados sustita- 
tos bajo de esta condicion, ya han sido an- 
tes instituidos herederos por el testador, d. 
l.8. in fin. pr. h. t. 

5. El tercer efecto es que los sustitutos 
nombrados bajo una fórmula general consi- 
guen por la sustitucion la misma parte de 
los bienes del pupilo que la que tuvieron de 
la herencia del mismo padre de familias, d. 
[.8. $. 4. én fin. De-modo que tambien tiene 
ligar aquí ta regla dada en el $. 2. del tif. 

pree. de que el testador habia dado en la 

l ustitucion las mismas partes que en la ins- 
titucion. En la sustitucion hecha expresa- 
mente, Ó sea en la especial sucede esto todo 
al contrario ; pues en primer lugar no es 


mente sustituto vindica la herencia del pu- 
pilo haya sido instituido por el padre. Luego, 
aun cuando haya sido instituido en una parte, 
no deja de poder ser admitido en virtud de 
la sustitucion, aunque haya repudiado la he- 
rencia del padre, con tal que ahora las ad- 
mita entrumbas : excepto si se le ha nombra- 
do sustituto bajo la condicion: Si fuere 
heredero , d. l. 8. in pr. l. 10. $. 5. eod. 
Por fin, los nombrados sustitutos uxpresa- 
mente ro suceden en partes hereditarias , 
esto es, en las que en la sustitucion se han 
señinlado á cada uno, sino en partes iguales 
por lo que dijimos en el S. 2. til. prac. 


TEXTO. 


Quomodo suhstitutio pupillaris 
finitur? 


8. Masculo igitur usque $d qualordecim annos 
substitui putest : foemina usque ad duodecim 30008, 
Et si hoc tempus excesseriut , substitutto evanescit, 


TRADUCCION. 


De qué modo se nenba la sustituo 
clon pupilar? 


A los varones, pues, puede sustiluiraeles hasta los cae 
force años, y á las hembras hasta los doce. Y si pasaren 
de esta edad se estingue la sustitucion (a). 


NOTAS. 


8. Evonescit substitelio). Aunque se ku 
biere comprendido un espacio mas large de 
tiempo, |. 4. eod. ; aquello empero que so 
extingue no vale ni por fideicomiso. 


COMENTARIO. 


La sustitucion pupilar se extingue d los catorce ó , 
doce años cumplidos. aun cuando no se pase de di- * 
cha edad. 
Si en caso de haberse expresado un espacio mas lar- 
.go de tiempo, vale la sustitucion despues de la pu- 
-bertad como fideicomiso ? 
Sé ss considera como fideicomiso en caso de hacerse la. 
sustitucion solo desde da pyber tad ? 


Sa ha dicho mas arriba que la sustitucion 
pupilar se ha introducido por la razon de 
Hu siendo los hijos de tal edad que no pue- 

en hacer testamento por si, ha parecido 
útil y conveniente á los mismos el que los 
padres lo hagan por ellos. Por Jo que, lle- ' 
gando á aquella edad en que ya pueden tes- 
tar por si mismos, como que ccsa el An de 


(a) EL. 10. tit. 5. P. 4, 


.- D .* 
iod | M s.c 
4 - EN à 


la sustitucion, con razon se dispuso que se 
extinguiese ; de otra suerte se privaria á un 
ciudadano romano de la testamentifaccion , 
lo que seria muy injusto, 2. 45. h. t. 

Usque ad quatordecim annos etc.) Los va- 
rones llegan á la pubertad á los catorce años, 
y las mujeres dos años antes, sup. quib. mod. 
*ut. , en cuya edad ya pueden bacer testa- 

hento por si mismos, ¿. 5. gui test fac. Dice 
hasta los catorce años , con cuyas palabras 
da á entender que el padre tiene todo el 
tiempo de la impubertad para sustituir al 
hijo, siendo la pubertad el límite de esta 
facultad. Por lo que, si uno, por ejemplo, sus- 
tituyere de este modo: Si mi hijo muriere 
antes de los diez años, etc. , y el pnpilo 
llegare à esta edad, se extingue la sustitucion, 
dp e despues muriere antes de los cator- 
ce, l. 21. d. Ll. 43. $. 4. eod. Pero si al sus- 
tituir hubiere excedido los años de la puber- 
tad, se acabará no bbstante al llegar esta , la 
sustitucion , 1. 44. eod. 

4. Si hoc tempus excesserint). A saber, 
10s hijos varones á quienes se ha sustituido 
los catorce años, y las hembras los doce, 
pues el contexto no permite que refiramos 
estas palabras á los padres que sustituyeron. 
Lo que dice, empero, excesserint , no pien- 
so que debe entenderse como que no baste 
haber cumplido los doce ó los catorce años, 
y que no luego de cumplidos, sino tan solo 

asta despues de excedidos se extingue la 
sustitucion, sino que mas bien debe esto ex- 
plicarse por lo que se dice en aquellos luga- 
res en que se trata de propósito de la edad 
en que pueden hacer testamento los ciuda- 
danos. Desde luego, empero, que uno em- 
ieza á poder hacer testamento, debe aca- 
rse esta sustitucion, puesto que solo se 
funda en la imposibilidad en que aquellos , 
para quienes se hace, se hallan de nombrar- 
se herederos. No obstante, Viglio es de otro 
parecer. 

2. Evanescil). Aun cuando se hubiere ex- 
' presado un espacio mas largo de tiempo, d. 
l. A4. h. €. Pero en este caso no valdrá la 
Austitucion despues de la pubertad, á lo me- 
nos como fideicomiso ? Supóngase que se ha 
Jicho : Si mi hijo muriere antes de los vein- 
te años sea heredero Ticio. Es sabido que 
en virtud de esta sustitucion, puede suce- 
derse directamente al bijo muerto antes de 
la pubertad , pero no asi, si hubiere muerto 
despues. Mas se pregunta , si despues de la 
pubertad vale á lo menos como fideicomiso , 
de suerte que desde dicho tiempo deba con- 
siderarse lo mismo que si se hubiese rogado 
ol hijo que en caso de morir despues de la 
pubertad antes de lus veinte años restituya 
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la herencia del padre al sustituto? La comun 
opinion, segun Covarrub. c. Raynut. de test 
$. 9. n. 29. y otros es que semejante sustita- 
cion acaba por la pubertad de modo que no 
produzca ya ningun efecto, cuyo parecer 
tengo por muy verdadero. En efecto , es del 
todo ageno de razon que una misma susti- 
tucion se considere de diferente modo segun 
los diversos tiempos , de suerte que antes de 
la pubertad valga directamente y comprenda 
asi los bienes del padre como los del hijo, 
de todos los cuales se ha hecho una sola he- 
rencia ; y fideicomisariamente despues de la 
pubertad, no comprendiendo entónces mas 
que los bienes del padre. Ni el jurisconsulto 
en d. l. 44. dice que la sustitucion del im- 
püber en que se ha comprendido mas tiempo 
que el de la pubertad , se convierta despues 
de esta en fideicomiso , sino que se acaba lle- 
gaudo la misma, lo que expresa Justiniano 
con el verbo muy significativo evanescere. 
Y si ni aquella sustitucion que solo empieza 
desde la pubertad vale como fideicomiso , 
mucho menos debe valer por derecho nin- 
guno aquella en que se comprende la edad 
pupilar, pnes segun dice muy bien Gomez 4. 
var. resol. 7. n. 2. y otros, con mayor faci- 
lidad puede convertirse en fideicomiso la sus- 
titucion hecha para despues de la pubertad 
con palabras directas como en el primer ca- 
$0 , que no aquella que, comprendiendo al- 
gunos años de la impubertad, excede de la 
pubertad. 

3. Como, empero, los doctores y con ellos 
el vulgo de los intérpretes uo conceden lo 
que nosotros establecemos aqui como cierto 
y verdadero, á saber, que ni aquella susti- 
tucion que solo empieza desde la pubertad , 
de este modo: Si mi hijo muriere despues de 
los catorce años , vale como fideicomiso, de- 
berémos probarlo antes de dejar esta mate- 
ria. Que no vale como fideicomiso, lo prueba 
la |. 408. $. 9. de leg. y lal. 9. C. de test. 
man. , en cuyos lugares se dice que no puede 
darse directamente la libertad á un siervo 
ageno. Si , empero , el favor que siempre se 
dispensa à la libertad no basta para conver- 
tir las palabras directas en fideicomiso , no 
habrá nada que baste. Y por qué razon he- 
mos de favorecer la voluntad del testadur 
que es contra la ley , de modo que por una 
benigna ioterpretacion introduzcamos un fi- 
deicomiso en el que no parece haber pensa- 
do el testador? Ni para que una cosa valga 
como fideicomiso, basta que como tal pueda 
valer, si esta hubiese sido la voluntad del 
testador, á no ser que expresamente lo baya 
querido , l. 4. 1. 45.8. 4. de jur. cod. 4.29. 
qui test. fac. l. 49. de test, mil. l. A. $. 5. 


DE LA SUSTITUCION PUPILAR. 


h. t. Pero que necesidad tenemos de argu- 
mentos ? Papiniano /. 7 eod. nos quita toda 
duda cuando dice: Se convino en que la sus- 
tilucion se hace inútilmente con palabras di- 
-ec(as para despues de los catorce años; 
pues no diria que se hace inútilmente, y 
por el contrario diria que se hace útilmente, 
sr despues de dicho tiempo valiese como 
fideicomiso , y las palabras directas se con- 
virtiesen en oblicuas. No obsta á esto la 7. 76, 
ad Treb., porque lo que en ella responde 
Scévola se ha introducido benignamente en 
el caso alli propuesto en favor «del mismo 
pupilo, segun él mismo da á entender, y ade- 
más por una conjetura de la voluntad del 
padre. Propónese una sustitucion hecua en 
codicilos que es un lugar propio de las dis- 
posiciones oblicuas y no de las directas; y 
se propone un pupilo á quien se ha susti- 
tuido para el caso en que moriere en la edad 
pupilar; y en este caso responde el juriscon- 
sulto que por una benigna interpretacion 
se ha recibido que, lo que no puede valer 
como te-tamento del pupilo, valga á lo menos 
«omo codicilo de un intestado , y no permi- 
tiendo la razon del derecho queen virtud 
de esta sustitucion tenga un heredero direc- 
to, lo tenga á lo menos por fideicomiso , 
desde que se concedió al padre que pueda 
gravar con on fideicomiso al heredero del 
hijo. Per lo demás, se sostendrá esta susti- 
tucion durante la impubertad ; pues se ex- 
tinguirá luego que llegue á la pubertad el pu- 
pilo, para que lo que se ha introducido en 
favor del mismo, no le perjudique luego de 
hecho púber coartándole la facultad de tes- 
tar, arg. 1. 92. $. 2. 1. 95. de leg. 4. 1. 44. 
$.5.h.t.1.43.$. 4. eod. Vinn. No todos, 
empero, son de este parecer; pues bay al. 
gunos que creen mas probable la opinion 
contraria, porque todo lo que puede con- 
vertirse en fideicomiso , facilmente se con- 
vierte, S. 3. inf. quib. mod. test. inf. 1.2. 
C. comm. de leg. (. 69. pr. de leg. 2. l. 45. 
C. de test. Las razones que aduce Vinnio son 
del derecho antiguo , por el que no se habia 
aun concedido tanta autoridad á los fideico- 
misos tácitos; no siendo los principios de 
nuestro autor admitidos en el loro. Bern. 


TEXTO. 


Quibus pupllariter non substi- 
taítar. 


9. Extraneo veró, vel fllio puberi hteredi insti- 
tutio ita substituere nemo potest , ut si heres extite- 
vit, el intra aliquod tempus decesserit , alius el sit 
hares: sed hoc solum permissum est, ut eum per 
fideicomissunm testator obliget alil hx»reditatem ejus 
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vei totam, vel pro parte restituere : quod jus quais 
sit, suo loco trademus. 


TRADUCCION. 


A quienes no se sustituye pup):. 
lurmente. 


Pero nadís puede sustituir á un extraño ó d. un higo 
pub á quien instituye heredero, para el easo en que 
o sea y muera dentro de cierto tiempo (a) ; sino que tan 
solo está permitido que pueda el testador. por medio de un 
fidetcomiso obligarle á restituir á otro el todo ó parte de 
la herencia , cuyo derecho lo explicarémos en su lugar. 


NOTAS. 


9. Vel filio puberi). L. T. eoa. en donde 
Papiniano dice que se hace inútilmente la 
sustitucion para despues de los catorce años; 
y por consiguiente semejante sustitucion no 
valdrá nt como fideicomiso ; pues lo que se 
hace inútilmente no se entiende que valga de 
ningun modo. 

Nemo potest). Naaie, á saber, que sea 
pagano ; pues que al militar le está esto cop- 
cedido, l. 5. $. 41. S. 4. de test. mil. t. 
45 h.t. 1. 8. C. eod., á la manera de otras 
cdbas que no son licitas á los paganos, /. 2. 
S. 4. h. €. 0. 15. $. pen. de test. mil. 

Suo loco trademus). Esto es, al fin del ftt. 
23. de est. lib. 


COMENTARIO. 


4.  Privilejios de los militares aceroa de la sustitucion 
directa pupllar. 


Lo que se dice eif este $. es una conse- 
cuencia necesaria de lo dicho al principio de 
este título ; pues si tan solo está permitido 
á los padres el sustituir á sus hijos impübe- 
res y de estos ünicamente á los que tienen 
en su potestad, de modo que en el caso en 
que faeren herederos y murieren antes de 
la pubertad sea heredero otro, se deduce de 
esto necesariamente que ni los mismos pa- 
dres pueden sustituir de este modo á los 
hijos que no tienen en su potestad, ni de 
aquellos á los cuales los tienen en ella & los 
püberos. Finalmente, que tampoco ningun 
otro puede sustituir de este modo á ningun 
impúber ni puber extraño de suerte que si 
fuere heredero y muere dentro de cierto 
tiempo sea heredero otro; en tanto que ni 
como fideicomiso vale semejante sustitucion 
segun poco ha probamos, y confirma ade- 


(à) L.1. v 1,5, tit, 8. P. 6, 
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más este párrafo al decir eu él Justiniano 
que nadie puede sustituir á un estraño Ó á 
un hijo püber para el caso en que sean he- 
rederos, sino que tan solo es permitido al 
testador obligar por medio de un fideicomi- 
&0 al heredero ete. Pues por qué exijiria 
un fideicomiso expreso , si la misma sustitu- 
cion directa pudiese en el caso propuesto 
sostenerse como fideicomiso, lo que hubiera 
podido decir con igual número de palabras ? 
Asi discurre muy bien Viglio aqui contra el 
vulgo de los doctores. 

4. Solo à los militares está permitido sus- 
tituir directamente á los hijos emaucipados 
y á los otros extraños para el caso en que 
sean herederos ; pero solo ejercen este dere- 
cho tespecto de aquellas cosas que de los 
mismos fueron á parar á poder de aquel á 
quien se sustituye, y no respecto de las otras, 
[. 5. 4, 41. 8. 4. detest. mil. Semejante à este 
es el privilejio que tieue el militar de poder 
sustituir directamente, va:lácita, ya expresa- 


samente aun para un cierto tiempo despues 
de la pubertad , de suerto que de entrambos 
modos valga la sustitucion , antes de la pu- 
bertad directamente, 7. 45. À. £., y despues 
de dicha edad, y por privilejio de militar 
como fideicomiso, 7. 8. C. eod. , y compren- 
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da tan solo los bienes del padre en union cos 
los frutos hallados en la herencia, d. |. 45. 
eod. ; esto es, segun muy bien dicen Govea- 
no y Bus. ibid. los frutos pendientes y ya 
sazonados al tiempo de la muerte del mismo 
militar: pues estos frutos aumentan la he- 
tencia, /. 9. ad leg. Falc. , y por consiguien- 
te pueden venir comprendidos en la re-titu- 
cion fideicomisaria. Ni la [. 48. £n pr. ad. SC. 
Treb. pertenece á estos frutos; y asi se ha 
observado muchas veces, aunque Ant. Fa- 
bro d, loc. Hotum, 4. amicab. A7. y Donelo 
en d. (. 8. pretendan que semejantes sustitu- 
ciones hechas por el militar valen por dere- 
cho directo aun despues de la pubertad. 
ViNN. Ni piensan mal estos intérpretes á mi 
modo de ver, pues tienen en su favor la I. 
5. ff. detest. mil. y la 1. 45. ff. h. t.,en 
doude se dice que el sustituto adquiere (ca- 
pat) los bienes del padre. Dicese, empero, 
que se adquieren , (capi) aquellas cosas que 
valen por derecho directo como los legados 
por vindicacion. Ulp. (it. 24. S. 2. seg. Asi 
piensa tambien Meiillo Obs. lib. 6. cap. 5., 
en donde destruye enteramente los argumen: 
tos aducidos por los contrarios. HEN. Trá- 
tase por ültimo de la sustitucion fideicomisa- 
ria al lin de este libro (if. 23. 


TITULO DÉCIMO SÉPTIMO. 


¡De quémodos se invalidan los testamentos. 


CONC. CON EL LIB. 28. TtT. 3. DEL Dic. (a). 


Razon del método. 


Se ha explicado todo Jo que al principio 
del tratado del modo de hacer los testamen- 
tos dijimos que era netesario para la consti- 
tucion de los mismos. Tres son estos requisi- 
tos : que la persona del testador sea tal que 
£enga la testamentifaccion ; que el testamento 
se haga con todas las solemnidades , asi co— 
anunes y externas, por ejemplo, la presencia 
de siete testigos, elc. como las internas y 
propias de algunos testadores , tal es la ins- 
titucion ó deslieredacion expresa de los hijos 
que tiene en su potestad el padre testador. 
Faltando estas cosas ó upa de ellas, el testa- 
meuto es nulo desde un principio , 7. 2. de 
énjust. rupt. lest. ; mas cuaudo concurren 


(a) Tit. 1. P. 6, desde la ley 18, 


todas ellas tenemos lo que hemos buscado 
hasta aqui, á saber, un testamento válido ó 
hecho conforme à dererecho , /. 4. qui test. 
fac. Como , empero, para deferir la heren- 
cia en virtud de un testamento no basta que 
sea válido desde un principio , sino que debe 
subsistir siendo tal, por esta razon obra muy 
bien y conforme con las reglas del método el 
emperador al proponernos los modos como se 
invalidan los testamentos bien hechos antes 
de pasar al tratado de la adquisicion ó repu- 
diacion de Ja herencia, 


TEXTO. 
Quibus modis testamenta infira 
mantur, 


Testamentdm ju » factum usque eo valet , donet 
rumpatur Irritumve fiat. 





DE QUE MODOS SE INVALIDAN LOS TBSTAMENTOS. 


TRADUCCION. 


- Como se invalidan los testameno 
; tos. 


Un ¿estamento ordenado conforme d derecho vale hasta 
éando que as rompe ó hace irrito, — 


NOTAS. 


Donec rumpatur irritumve fiat). Romper. 
se y hacerse irrito denotan privacion, y por 
Jo tanto no se dicen con propiedad sino de 
aquellas cosas que subsisten segun el dere- 
cho, 4. 5. h. t. deinj. rupt.; pues la priva- 
cion , segun dicen en las escuelas, supone el 
hábito ; mas aquellos testamentos que no es- 
tán hechos conformes á derecho se llaman 
injustos y nulos, por ejemplo, cuando faltan 
las solemnidades, ó el hijo que está en la 
potestad ha sido preterido , (. 4. 1.5. $. 4. 
L. 6. 8. 1. eod. 


COMENTARIO. 


| Donec rumpalur irritumve Act). Varios 
son los modos de invalidarse los testamentos; 
pues óse rescinden por la sentencia, si ha- 
biéndose entablado la querella h^n sido de- 
clarados inoficiosos sobre lo cual hablaremos 
en el (f. sig.. y si el pretor concede la po- 
sesion de bienes contra fabulas , tit. de bon. 
poss. sec. tab., ó sin intervencion del juez oi 
del pretor por la sola potestad del derecho ; 


y esto tambien de dos modos distintos , por: 


uno de los cuales se dice que se rompen , y 
por el otro que se hacen irritos. Del testa- 
mento roto se habla hasta el S. 4.; y en se- 
guida del irrito , afiadiéndose al último algu- 
nas aclaraciones. Mas como Justiniano no lo 
explica todo con bastante extension, nosotros 
procuraremos que todo lo á esta materia 
concerniente pueda comprenderse en [a ex- 
plicacion de los párrafos de este título. De 
la posesion de bienes contra tabulas por la 

ue se rescinde tambien el testamento por 
derecho pretorio no hablaremos hasta al tra- 
tar del segundo modo universal de adquirir, 
inf. lib. 5. tit. 19. 


TEXTO. 


Quando testamentum dicatur 
mumpl. Primum de adoptione. 


3. Rumpitur autem testamentum , cüm in eodem 
statu manente testatore ipsius testamenti jus vitialur. 
Si quis enim post factum testamentum adoptaverit 
sibi tiltum per Imperatorem eum, qui est sul juris 
eut per preelorem, secundum nostram constitut- 
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nem, eum , qui in potestate perentis fuerit , testa 
mentum ejus rumpitur quas! adgnantione sui heredía, 


TRADUCCIÓN. 


Cuando se dicc que el testamento 
se rompe, y en primnmee logar 


a de la adopeion. 


Rómpese , empero, el testamento cuando permaneciendo 
en el mismo estado el testador se vicía el derecho del mismo 
testamento; pues sí uno despues de hecho este adoptare 
por hijo con autoridad del emperador d uno que es dueño 
de sí mismo, ó con la del pretor segun nuestra constitu 
cion ,d uno que está en la potestad de su padre, su testa= 
mento se rompe por el cuasi nacimiento de un heredero 
suyo (a). 


COMENTARIO. 


Cum in eodem statu manente testatore). 
Dicese que se rompe el testamento siempre 
que se destruye sin mudarse el estado del 
testador; pues cuando se muda, esdecir, 
cuando tieve lugar la capitia diminucion, 
entonces no se dice propiamente quo se rom- 
pa el testamento sino que se hace irrito, $. 
4. inf. eod. Aparece, pues, que estas pala- 
bras in eodem statu se ponen aquí por opo- 
sicion al modo comuse invalida el testamen. 
to por mudarse el estado del testador ; pot 
cuya razon ha de quitarse la negacion de la 
paráfrasis de Teófllo y en vez de uà uat:avzos 
(no permaneciendo) leer pswerroc inl río &v- 
Tía xatacicros', ( permaneciendo en el mismo 
estado) segun atestigua Fabroto que se lee 
en los códigos reales. Que el testamento se 
invalide sin mudarse el estado del testador , 
en una palabra , que se rompa , acontece de 
dos modos; por el nacimiento de un here- 
dero suyo y por la mutaciqa de la voluntad. 
El primer modo se explica en este $., y el 
otro en el siguiente aclarándose entrambcs 
por medio de ejemplos. 

Adoptaverit sihi lium per Imperatorem 
Esto es, lo arrogare; pues esto es una perí- 
frasis de la arrogacion , la cual es una espe- 
cie de adopcion , por la cual con autoridad 
del principe tomamos por hijo á uno que es 
dueño de sí mismo. Durante la república de- 
bia bacerse con la autoridad del pueblo se- , . 
gun se ha advertido en el Jib. 4. tit. de adop. 

Secundum nostram constilutionem). L. 
pen. C. de adop.. enla cual dispone que si se 
dicre un hijo en adopcion á una persona cx- ?. 
traña se conserven íntegros los derechos del : 
padre naturai; pero que si se diere & una 

ersona no extraña, por ejemplo, si el abue- 
o tomare en adopcion un nieto habido da 


(a) L.99.tit. t. P.C. 
7OMO 1 , 
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uü hijo emancipado se disucivan los dere 
chos del padre natural, pasapdo el adopta:lo 
á la potestad y familia de este. padre adepti- 
vo. Da, pues, á entender que en este casa 
se rompe el testamento por la adopcion per 
el cuasi nacimiento de un heredero suya, 
mas no en aquel; siendo así que antigua: 
mente se rompia indistintamente por cual. 
quiera adopcion , lo propio que por la arro- 
gecion, /. 8. de inj. rupt. test. Con todo, es. 
tos lo rompen si fueren preteridos; pues 
que si uno que antes habia sido instituido 
heredero fuere despues arrogado Ó adoptado 
por el testador puede decirse que se le ha 
satisfecho , 1. 48. eod. t. 1. 95.8. 4. de lib. 
et posth. Y que sucederá sí fuere deshere. 
dado? Ulpiano sigue el parecer de Marcclo 
y Papiniano, á saber, que la desheredación 
Mecha con respecto & un extraño no le per- 
judique si despues facre adoptado; pero que 
perjudigne al hijo emancipado que fuere 
despues arrogado, /. 8. S. 7. y sig. cont. tab. 
d. 1.925. in pr. de lib. el posth.; y esto asi, 
segun creo , porque en la persona de un ex- 
traño la desheredacion es ridicula y nula, 
sobre lo cual véuse á Viglio. 

Quasi adgnatione sui heredis). L. 8. de 

inj. rupt. Y mucho mas con el nacimiento 
verdadero y natara] de un heredero suyo, 
por ejemplo, si el testador despues de hecho 
ci testamento tuviere un hijo de sn mujer; 
1.3.8. 4. de inj. rupt. (a). Del mismo modo 
sí bl mieto que all tiempo de hacerse el testa- 
ifierito no era heredero suyo del abuelo , sien- 
do removido e) padre sucediera en lugar del 
Heredero suyo durante la vida del abuelo , 
rompe coasi naciendo el testamento de este 
ed que ha sido prelerido, l. 43. de tit., cu- 
yos ejemplos tal vez no se repiten aqui por- 
que se lan propuesto en otra parte, 3. 1. y 
9. sup. de exh. lio. Tambien pertenecen aquí 
es hijos naturales habidos de una concubina 
y leplimados despues de hecho e! te-tamen 
ld. vd por subsiguiente matrimonin; por 
peseripto del prítieipe Ó por ob iion. à Ja 
elívia: pues que consiguiendo estos tambi 
las derechos de herederos suyos, $. 2. inf. 
de her. quie ab int. Nov. 89. c. 8. y 9., es 
necesario que rompan tambien por el cuasi 
nacimiento el testaniento del.padre, si fueren 
preteridos por este. 
. «En España. la / 20. tit. 1. P. 6. no ex- 
; ¿ceptúa el caso en que el adoptado se halló 
¿instituido , de modo que tambien entonces 
«de invalidará el testumento,2 


NM VE o. 


TEXTO. 


De posterior testamento, 


4. Posteriore quoque testamento, jure perfectam 
est, superius rumpitur: nec interest, extiterit aliquis 
heeres ex eo, an non. Hoc enim solum espectatur. Al 
aliquo casu existero potuerit, Ideoque si quis aut no 
luerit heeres esso , aut vivo testatore, aut post mor- 
tem ejua, antequam hesreditatem adiret, descesserit. 
aut conditione, sub qua heeres institutus es! defectus 
sit; in his casibus paterfam, intestatua moritur. Nam 
et priusjtestamentum non valet ruptum à posteriore: 
et posterius squad nullas vieres habet, cüm ex eo 
netno haeres extiterit. 


TRADUCCION 


Del testamento posterior. 


Tambien por un testamento postertor perfecto se rompe 
el anterior, ati haber diferencia ninguna entre que haya 
ó no de él algun heredero; pues solo se alie:ide a si pudo 
eristir en algun caso. Por lo que, si uno no quiso ser he- 
red. ro , ó murió durante la vida del testador ó despues de 
la muerte de este antes de adir la herencia , ó bien faltó 
la condicion bajo la que fue tnstítuido , en estos casns 
muere intestado el padre de familias; pues el primer testa- 
ntento no vale roto como esid por el posterior, y este tam- 
poco tiene fuerza ninguna , pues que en vtriud de & no 
eríste heredero ninguna (a) 


NOTAS. 


9 Superius rumpitur;. Aud cuando no se 
revoaque expresamente , [. 4. 1,2, eod. l. 27. 
C. de test. ; pues la ú'tima voluntad es la que 
debe ser válida, d. 4. deadim. leg. ; del 
mismo modo que tambie& las leyes posterio- 
res y Jos últimos pactos derogan los interio- 
res. Rómpese igualmente el testamento por 
destruirse, rasgarse, borrarse Ó cancelarse 
las tablas etc., ¿. ult. b. t. $. pen. l. pen. $. 
2. sec. tab. 

Aut conditione defectus). Pues se consi- 
dera tán solemne y bien hecho en todo aquel 
testamento en que ha sido instituido el he 
redero bajo de condicion, como aquel cu 
que lo ha sido puramente, $. 9. sup. de her. 
inst. 


COYENTARIO. 


4. — Valor y efecto del acto de borrar ó rasgar el tesia« 
ntento, de romper los sellos , etc. 

2. sten el caso de haberse borrado , rasgado, roto. la 
sellos etc., del testamento ss adjudica la herencia dA 
fisco ó d los herederos lejitimos? 

& Silly que se observa respecto del hecho de borrar é 
rasgar., ete., el testamento debe tambien hacerse ex- 
sensivo d. tos testamentos nurcupaticos que es han 


(u) L.8f. tiva P.6. 
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reduesdo a escritura segun se acostumbra á hacerse 
actualmente? 
Porque el prtmer. testamento se rompe siempre por el 
posterior qun cuando subsistan integras las tablas del 
primero? 


Para anular el primer testamento no es necesario que 


30 revoque expresamente en el segundo, 

Adviértase y corríjese un error de Bacovio. 

Qué sucede cuando el primer testamento contiene una 
cláusula derogatoria del posterior ? 

El primer testamento se deroga por otro posterior 
aun cuando en virtud de este no exista ningun he- 
redero, 


De qué modos sucede que (alie el heredero y quede des- 
títuido el testamento ? 


4. Ei segundo modo como se rompe un 
estamento bien hecho desde ua principio 
= ta mutación de la voluotad del testador. 
"aede asi romperse de dos maneras: ó sub- 
istiendo integras, las tablas, ó no. No sub- 
istievdo integras si el testador borra, rompe 

rasga el testamento, si rompe ó quita los 
ellos, tit. de his. ques in test. del l. ult. de 
2just. rupt. test. (. 22. $. 5. qui test. fac. l. 
lo S. pen. l. ult. $. 2. de bon. poss. sec. iab. 
. 42. £. pen. C. de test. ; 6 no ser que hu- 
sjiere hecho esto indeliberudamente ó por 
casualidad, Ó que hubiese tenido lugar ig. 
norándolo el mismo (a); pues que entónces si 
puede de cualquier modo leerse lo que está 
escrito , subsistirá el testamento ,l. 4. de his 
puc in test. del d. |. pen. C. de test. Con 
todo, el hecho de borrar ó rasgar no pro- 
ducirá mas efectos que respecto de lo bor- 
rado ó rasgado, /. 2. S. 5. d. t. de his que in 
test. del. Ni borrado ó rasgado uno de los 
varios ejemplares de un mismo testamento , 
se entiende derogado este, á no ser que aque- 
los que quieren suceder ab intestato pro- 
hareu que hizo esto el testador con la in- 
Aencion de morir intestado , /. wif. eod. t. 

2. Roto, empero, de estos modos el tes- 
tamento, la berencia no se adjudicará al fisco, 
sino que se deferirá á los herederos ab in- 
testato , d. l. pen..C. de test. l. 4. $. pen. 
unte liberi. l.'ut. de his que in test. del. , 
á no ser que se praebe que se han verilica- 
4o estos hechos por un ódio especial á los 
herederos, en cuyo caso el fisco les quita la 
herencia como indiguos, /. 5. d. tit. 1. 16. 
K. 2. de his que «4 ind. Clar. $. testamen- 
"uin. Y. 93. n. 2. 

5. Lo que se dice de romper ó borrar cl 
testamento consta que no pueda aplicarse à 
los testamentos nuncupativos en cuanto sor 
tales; pero se pregunta si se rompen tan: - 
bier de estos modos aquellos que, segun Lo: 
d:a se acostumbra, se hacen nuncupativa- 
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mente, pero de suerte que la última v 
luntad sea por mandato del testador esteh- 
dida por el escribano en un berrador, de 
donde sea copiado on seguida eon mayoe 
cuidado y reducida á una especie de instra- 
mento. Julio Claro d. loc. piensa que el he- 
cho de borrar ó romper el testamento no 
basta para la derogacion y nulidad de senie- 
jante testamento, si subsiste el protocolo del 
notario; de cuya opinion parece tambien ser 
Viglio, $. pen. h. t. al decir que estos tes- 
tamentos toman su fuerza y valor de las pa- 
labras v viva voz no menos que los que no 
han sido reducidos á escritura, y que por 
lo tanto, aun despues de rasgado el instru. 
mento subsisten. Veamos si tambien estos 
testamentos ban de rejirse por las mismas 
reglas que los escritos, segun quieren Paul. 
Castr. en la ¿, pen. C. de test. n. 7. Bacovio 
in Treult. vol. 2, disp. 10. Thes. 1. A la ver- 
dad, del acto de borrar ó rasgar el testamento 
se deduce ciertamente que el testador no 
quiso ya que valiese, y la razon no permite 
que destruido ó borrado el iustramento en 
que consiste toda la prueba, digamos que 
no obstante conserva el testamento toda su 
validez ; pues debe advertirse que desde ]ue- 
go que el testador quiso que lo comprendido 
en la esquela ó borrador se copiase eu un 
iustrumento se considera transferida á esto 
toda la fuerza de aquel; y por consiguiente 
cesando ya toda la utilidad del borrador, 
toda la fuerza de la deposicion depende do 
solo el instrumento , en tanto que muerto el 
testador , nada mas se de ya para la prue- 
ba de la última voluntad, segun opinaron 
muchos insiguiendo á la Glosa y á Bart. Ni 
obsta á esta opinion la ¿. ult. de his que in 
test. delent. , puesto que esta ley tiene logar 
cuaudo de varios instrumentos igualmente 
principales de un mismo testamento el tes- 
tador rompió ó borró tal vez uno, no todos, 
-egun se propone el caso , y responde termi- 
nantemente Cast. ubi sup. Mas aunque se 
haya dejado integro el protocolo del escri- 
bano, no por ello debe considerarse conser- 
vada la última voluntad del testador; por 
cuanto el protocolo nada tiene que ver con 
este, estando obligado el escribano é hacerlo 
en virtud de su oficio y á fin de poder co- 
lejar el instrumento, y además porque este 
puede perderse. 

4. Subsistiendo íntegras las tablas se ram- 
en el testamento por la mutacion de la vo- 
uutad si el testador bubiere hecho otro (b) ; 

+0 modo se propone en este $. y se funda 
ca la razon de que cada testamento contieuq 


(db) X Y. Uu iP 
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la plena sucesion del derecho universal, y 
por consiguiente, cualquiera que hace tes- 
tamento se considera que dispone de todos 
los bienes, de modo que no pueden subsistir 
á la vez dos testamento , mas de lo que pue- 
den existir dos dueños in solidum de una 
misma cosa. Asi pues, no pudicndo de mu- 
chos testamentos subsistir mas que uno, debe 
segun la voluntad del mismo testador valer 
el hecho últimamerte por aquella regla vul- 
gar. No obsta que de dos sentencias de un 
juez es válida la primera y no la última ; 
eri que la voluntad del juez no es am- 
ulante hasta la muerte como lo es la del 
testador (a); sino que el juez luego que ha 
fallado ha cumplido con su oficio, sin que 
pueda volver á fallar sobre la misma cosa 
segunda vez, 7. 55. de re jud. Sin embargo, 
para que el.primer testamento se derogue es 
preciso que el segundo. sea perfecto y con- 
forme à derecho, sobre lo que bablarémos 
mas Jatamente en el $. pen. inf. eod. (b). 
9. Superius rumpitur). L. 4. 1.2. de inj. 
rupt. test. Y esto asi por solo baberse hecho 
despues otro testamento, seguu da á enten- 
der Justiniano en la (. 27. C. de test. al decir 
que por el segundo testamento perfecto se 
deroga el primero ipso jure. No es, pues, 
necesario que en el último testamento se haga 
mencion del primero, ni que se revoque 
expresamente, segun lo demuestra bastante 
la naturaleza de la misma cosa ; y por con- 
siguiente es supérflua la cláusula que acos- 
tumbran los notarios poner en los testamen- 
tos, á saber , que el testador revoca , deroga 
y anula los por él mismo abtr “ormente 
echos. De aqui se sigue que tawbiea los 
codicilos anteriores sean destruidos por el 
testamento posterior aun cuando no se ha- 
yan revocado expresamente ; pues siguiendo 
los codicilos el derecho del testamento cuau- 
do se ha hecho este, es necesario que inva. 
lidado el mismo, seinvaliden tambien aque. 
Hos, 4. 5. $. ull. 0. 16 de jur. cod. I. 4. C. 
eod. tit. Visy. De la misma naturaleza del 
testamento puede sacarse una elegante razon 
de esto El testamento era antiguamente uua 
ley : de ahi es que se hacia en los comicios 
calados: de ahi el tener que hacerse con 
palabras directas y lejislativas, de este modo: 
Se hrredero , te obligo , toma , permite etc. ; 
de ahí, en fin, la palabra empleada por la 
ley delas doce tablas, LEGAR, como dictar 
una ley , voucbszeiv. Del mismo modo, pues, 
que una ley posterior deroga otra de ante- 
rior , l. uit. V. de const. princ. parecia con 


ta) L.25. tit. 1, P. 6, 
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siguiente que (ambien un testamento poste. 
rior derogase otro de anterior sin necesidad 
de nueva revocacion. Este principio á la 
mauera de otras cosas fué conservado por 
los antiguos jurisconsultos, aunque ya habia 
caido ea desuso el modo de testar en los 
comicios y se hubiese introducido el testa- 
mento por la moneda y la libra. Hem. 

6. Ror esta razon dice malamente Bacovio 
que la cláusula general por la que se revoca 
toda disposicion anterior es inútil por lo que 
hace á la invalidacion del primer testamen- 
to, por cuanto en el mismo hecho de hacer 
otro queda este revocado, pero no por lo 
relativo á los codicilos anteri»rmente he- 
chos, puesto quede otro modo estos existirian 
á una con el testamento. En electo, de los 
lugares poco há citados aparece la falsedad 
de esto, y que destruido el primer testa- 
mento se destruyen tambien por consecuen- 
cia los codicilos *unque no haya intervenido 
revocación ninguva de la primera voluntad. 
Con todo, si e supone el caso de no haber 
antes ningun testamento sino tan solo codi 
cilos, si se hiciere despues testamento no 
será inútil semejante cláusula desde que se 
dispuso que los codicilos qos preceden al 
testamento no pierdan su validez por bacer- 
se despues este, á no ser que aparezca que 
el testador mudó la voluntad que habia ma. 
nifestado en los codicilos, $. 4. inf. de eod, 
Y esto fué tal vez lo que pensó decir Baco- 
vio. 

7. Pero qué sucederá en el caso en que 
el primer testamento contenga una cláusula 
derogatoria de la voluntad posterior ? El co- 
mun de los intérpretes piensa que el primer 
testamento que tiene semejante cláusula, por 
mas que esté revestido de todas las solemni- 
dades , no se deroga por el posterior ; ni aun 
cuando este contiene una derogacion general 
de todas las disposiciones precedentes , sino 
que para la invalidaeion del primer testa- 
mento derogatorio es absolutamente necesa- 
rio que en el segundo se haga especial men- 
cion y expresa revocación del mismo por la 
(. 22. de leg. 5. Gomez 1. 3. de Toro n. 52. 
Covar. de test. par. 2. rubr. n. 5. cuya opi- 
nion parece que es poco conforme con la ra- 
zon del derecho, arg. 1l. 6. $. 2. de jur. 
cod. l. ult. in pr. deleg. 2. d. [. 22. de leg. 
5.1.4. de adim. leg. y es criticada por Cu- 
yacio 44. obs. 17. y contada por Ant. Fabro 
entre los grandísimos errores que los anti- 
guos glosadores introdujeron, dec. 57. err. 
7. y sig. dec. 58. err. 4. dec. 59. 

8. Nec interest, extiterit aliquis nares ez 
eo, etc.) Lo que sigue contiene una especie 
de amplificacion de la regla puesta al pria- 
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cipio, á saber, que el primer testamento 
«queda derogado por el otro posterior, no 
solo cuando en virtud de este ha habido he- 
wedero, sino tambien cuando ha quedado 
alestituido, l. 4. 40. de inj. rupt. test, 1. 9. 
ate (lib. et posth. Esto se funda en la razon 
«1e que la adicion de la herencia no pertenece 
a la esencia y perfeccion del testamento, que 
es lo único que aqui se requiere, sin que la 
dlerogacion del primer testamento dependa 
de algun evento ó suceso que tenga lugar 
despues de la muerte del testador, sino que 
desde luego y durante la vida de este se 
rompe por otro posterior tpso. jure; de mo- 
do que si por consiguiente el testamento 
posterior está revestido de todas las solem- 
midades , y que en virtud de él pueda adirse 
la herencia , aun cuando acontezca que esto 
mo se verifique, con todo, el primer testa- 
mento uoa vez roto ya no recobra su vali- 
dez. Por una razon igual, si en el primer 
testamento fuere instituido ó desheredado nn 
póstumo y preterido en el seguudo, y este se 
rompiere por el nacimiento del mismo , no 
por ello recobrará el primero su validez, 
cuyo ejemplo propone aqui Bacovio. 

Si quis aut noluerit, ete.). Enumera los 
modos como sucede que fulie el heredero y 
quede destituido el testamento. En resúmen 
tiene lugar esto de dos modos ; ó porque el 
heredero escrito no quiere serlo y repudia 
la herencia, ó porque no puede serlo, lo 

ue acontece si Ó muriere durante la vida 

el testador, ó despues de la muerte de este 
antes de adir la herencia (pues la herencia 
no adida no se trasmite á los hercderos del 
instituido á no ser las personas comprendidas 
en la l. un C. de his qui ant. ap. tab. l. un. 
$. 5. C. de cad. toll. ; ó bien porque faltó la 
condicion bajo la que se instituyó el here- 
Jero. De aqui, empero, aparece que el pri- 
mer testamento no deja de derogarse por el 
vosterior porque en el primer se haya ins 
i^uido heredero puramente y en el segundo 
bajo de condicion , aunque en un solo y mis- 
mo testamento no produzca efecto ninguno 
la condicion añadida á una institucion pura, 
[. 97.8. 4. de her. inst. ; pues por tan so- 
lemne y bien hecho se considera aquel tes. 
lamento en que se ha instituido heredero 
bajo de condicion como aquel en que se ha 
hecho esto puramente, S. 9. sup. de har. 
jnsí. Ni es de extrañar que los contratos pu- 
ros no se disuelvan por los covdicionales, por 
ejemplo, si comprare de nuevo bajo de con- 
dicionlo que antes compré puramente, pues 
por la segunda compra nada se hace por 
cuanto ya he adquirido una acción en virtud 
de la primera, J. 7. in pr. de resc. vend. 


SE INVALIDAN LOS TESTAMENTOS. 
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His casibus paterfam. inlestatus moritur). 
Esto es, muere como intestado, teniendo 
como á tal los sucesores; pues no adiendo 
nadie la herencia pierde toda su fuerza el 
testamento en tanto que no hay ninguna di- 
ferencia entre que uno muera intestado ó 
que esté destituido de heredero, 4. 484. de 
reg, jur.; pero de esto tratarémos de pro- 
pósito , inf. de her. que ab int. dej. in pr. 

« En España para que cl testamento pos- 
«terior derogue á otro anterior en que se 
« continuó cláusula derogatoria, es necesario 
« que se haga en él mencion del primero , y 
« que el testador manifieste no querer que 
« las palabras de este obsten á la validez del 
« segundo. Como esto, empero, pende de la 
« presunta voluntad del testador se romperá 
«el primer testamento siempre y cuando por 
« conjeturas apareciese que el testador quiso 
« que prevaleciese el segundo, aun cuando 
«en él no haya la revocacion como ya no- 
« taron Greg. Lopez, en dicha ley. 22. glos. 
«2. Tambien requiere la misma ley especial 
« mencion del primer testamento en el segun- | 
« do, cuando en aquel son instituidos here- 
« deros los que lo serian ab intestato, y en 
«esto se conforma con el derecho romano , 
« auth. Hoc inter. C. de test. Además, en el 
«caso en que el heredero nombrado en el 
«segundo testamento, lo hubiese sido en la 
« falsa creencia de que el instituido en el pri- 
« mero habia muerto, pertenecerá la heren- 
«cia á este último, pero con la obligacion 
«de prestar los legados contenidos en en- 
« trambos testamentos , /. 24. tit. 4. P.6. 
« Por lo demás, aun cuando en el segundo 
« testamento no haya institucion de heredero, 
« no por ello dejará de romperse el primero, 
a pues que entre nosotros no es necesaria 
« aquella para la validez de las últimas volun- 
« tades , l. 1. tit. 48. lib. 40. Nov. Rec. Por 
«último, réstanos advertir que habiéndose 
« por d. [. 4. permitido morir parte testado, 
« parte intestado, no siempre entre nosotros 
«el testamento posterior derogará el ante- 
« rior, sino solo cuando sus disposiciones sean 
« contradictorias. » 


TEXTO. 


De posteriore, in que heres cert: 
rel institutus. fa 
, 
3. Sed et si priore testamento jure perfecto pos» 
terius equó jure fecerit ; etiamsi ex certis rebus in eo 
heredem instituerit ; superius testamentum sublatum : 
esse: divi Severus et Antoninus Angusti rescripse- 
runt: cujus constitutionis verba et hic inseri jussi- 
mus , quum aliud quoque praterea in ea oopstitutio- 
ne expressum sit. Imperatores Severus el Antoninus 
Augusti Coccejo Campano, Testamentum seounde — loco 


* ^ 
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factum , licet ín fc rertarum rerum hores. scriptus sit, 
perinde jure valera, ac si rerum. mentio facta nom esset : 
sed et Leneri. haeredem scriptum ul conientus. rebus abi 
datis, aut sunplela quarta ex lege Falcidia , haredita- 
tem restituat hís, qui in priore lestamento scripti fus- 
rant , propter inserta fideicommissi cerda , quibus uf va- 
leret prius testamentum | expressum. est, dubitari non 
oportel. El rumptum quidem testamentum hoc modo 
efficitur. 


TRADUCCION. 


Pel testamento posterior en qué 
se ha instituido un heredero 
de cosa clerta. 


Y aun cuando despues de hecho un primer testamento 
per fecto, hiciere otro igualmente conforme á derecho. aunque 
en dl instituyers heredero en una cosa cierta, se deroga 
el testamento anterior segun dispuseron los emperado- 
res Severo y Antonino; cuya consfitucion mandamos 
aqui literalmente, á causa de que en ella se expresa 
además otra cosa. Los en peradoies Severo y Antonino 
Augustos à Cocceyo Campano. El testamento hecho 
en segundo lugar, aunque en el se haya instituido 
un heredero de cieria cosa; vale segun el derecho lo 
mismo que si no se bubiere hecho mencion de la 
cosa, estando obligado el heredero escrito á que con- 
tentándose con las cosas que ie ban designado, ó 
eupliendo la cuarta por la ley Falcidía restituya la 
herencia á aquellos que habian sido instituldos en el 
primer testamento á causa de las palabras insertas 
del fideicomiso por las quo 8e ba expresado que val- 
ga el primer testamenio. Y (ambien de este modo se 
rav ps el testamento. 


NOTAS. 


5. Ex certis rebus). Pues que puede ins- 
titairse heredero, no menos en una cusa 
cierta que en una parte de la herencia, (. 
4.8.4.1. 9.8. 13. 1. 10. de her. inst. 

Ac si rerum mentio facta non esset). Pues 
la mencion se detrae por la potestad del de- 
recho, dd. ll. porque es contradictorio ser 
heredero de una cosa singular Asi que con- 
seguirá todos los bienes, á no ser que sele 
hubiere dado un coheredero instituido sim- 
plemente Ó en una parte de la herencia; 
pues entonces se considera como legatario, 
[. 44, in fin. de vulg. et. pup. l. 25. C. de 
her inst. 

_ Ut valeret prius testamentum). No pudien- 

do hacer esta cláusula que subsista el primer 
testamento, y de este modo tenga dos un 
solo testador, «e ha interpretado como que el 
iestador haja querido conyertir el primer 
testamento en fideicomiso y codicilos, (. 18. 
ale test. mil. 


COMENTARIO. 


4. Box e) mombre de cyarta. Falcidia entendjan fre- 
guepternento los antiguas la Trebeliánica, 


xXx vn. 


2. Algunas veces se introducen los fdeicomsos, aw» 
sin haber las palabras propias de los mismos, por la 
sola valuntad del testador. 

3. La doctrina de este $. no perlenece al testamento 
militar , como tampoco la del anterior, 


Etiamsi ex cerlis rebus). Olra ampitacion 
de la doctrina anterior, sacada de Meciano, 
l. 29. ad seu. Treb.; por la cual se nos en- 
seña gue el primer testamento se rompe por 
otro posterior, aun cuando en este se haya 
instituido en una cosa cierta Ó singular, 
pur ejemplo, en un fundo; Jo que se apoya 
en una ciertísima razon del derecho. En efec- 
t^ , puede instituirse heredero, no menos en 
una cosa cierta, que simplemente ó en una 
parte de la herencia, habiéndose establecido 
que semejante institucion valga lo mismo 
que si no se hubiere hecho meocion de la 
ensa, de suerte que si solo hay un instituido 
de esta manera consiga la herencia de todos 
Js bienes, [. 4. S. 4. de her. inst. l. 44. in 
fin. de vulg. el pup. Subsisuendo, pues, se- 
gua el derecho semejante testamento, es nc- 
cusario que si en el segundo se institayere 
un heredero en una cosa cierta , se rompa el 
primero conforme à la regla. 

Ác si rerum mentio facla non esset). Si 
uno ha sido instituido heredero en una cosa 
certa valela institucion, no para que de 
ella se haga berelero (pues es contradicto- 
rio ser heredero de una cosa singular, por 
cuanto no puede el mismo concebirse sin uua 
universalidad de bienes) sipo para que de. 
traida por la potestad del dlerecho la men: 
cion de la eosa se considere lo mismo que si 
el heredero hubiese sido instituido simple- 
mente, |. 1.8.4. /. 9.3. 13. 7. 40. de her. 
inst. ; y porconsiguiente, á no ser que se le 
haya dado un coberedero conseguirá toda 
la herencia , 4. 44. in fin. de vulg. et pup. 
Véase lo que dijimos en los SS. 5. y 8. , sup. 
de har. inst. 

2. Suppleta quarta ex iege Falcidia). Es- 
to es, del senado consulto Pegasiano por el 
cual se permite la retención ó suplemente 
en caso de haberse dejado menos, de la cua£ 
ta del fideicomiso hereditario; ó mas bien , 
segun la mente de Justiniano del Trebelia 
no, desde que se abolió el Pegasiano transti 
riendo este toda su fuerza à aquel, $. 
inf. de fid. her. En efecto, es muy familia: 
y frecuente entre los autiguos el llamar cuar 
ta Falcidia la que se deduco en virtud de: 
senado consulto como puede verse en las /. 
59. $. 7. 1.86. 1. 59. ad leg. Fale. 4. 22. $. 
2. 1.58. $. 5. ad sen. Treb. [. 2. in fin. de 
jur. cod. |. 40. C. ad leg. Falc. Por esta 
rezon no se lo que qui 


| ques decir Pacio al ad- 
vertir al márjen al lector que no suele que 
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n Cate lugar se dice cuarta l'aleidia en vez 
e T rebilianica ; pues semejante advertencia 
s propia de un hombre que está soñando; 
aunque en su análisis fué mos cauto. ViNx. 
arece que esta cuarta se llama Folcidia al- 
'unas veces, porque los senodo-consultos 
oman en muchas ocasiones el nombre de 
wuellas leyes á semejanza de las cuales se 
ian dado. El Senado-consulto Pegasiano , 
empero , parece haberse dado á semejanza 
de la ley Falcidia, v baber hecho extensiva 
á lus fideicomisos la cuarta parte que esta 
habia permitido detraer de los legatarios. 
Muy bien Jac. Gotofredo ad leg. Pap. Popp. 
c. 17. p. 552. dice: Aquellos senado-consul- 
tos que siguieron á las leyes suelen los juris- 
consultos atribuirlos á las mismas leyes. Há- 
llase un ejemplo de ello en la /. 27. c. de 
nupt. cn donde se atribuye á la ley Julia y 
Papia lo que es de los senado-consultos Per- 
siciano, Claudiano y Calvisiano hechos á 
semejanza de aquella Jey segun Ulpiano 
Fragm. tit. 46. S. 5. Hem. 

Quibus ut valeret prius testamentum). Por 
esta cláusula principalmente mandó Justi- 
niano insertar aqui las palabras de la cons- 
titucion de Severo y Antonino. No hay duda 
ninguna que puede el testador gravar con 
un fideicomiso á aquel á quien instituyó he- 
redero, y rogarle que restituya á otro la 
herencia. Por consiguiente aunque uno haya 
sido instituido en una cosa cierta, como que 
la institucion es válida , podrá por su medio 
dejarse un fideicomiso hereditario; pues para 
que se considere bien dejado el fideicomiso 
no requerimos precisamente la expresion de 
las palabras propias de los fideicomisos, como 
son, te pido, te ruego, quiero, te encargo; 
sino que mucbas veces, aun sin estas pala- 
bras se admite por la presunta voluntad del 
testador, (1. 49. 8. 4. ad sen. Treb. Esto es 
lo que sucede en el casó propuesto cuando 
ti testador dispone en el segundo testamento 
que valga tambien el primero, pues aunque 
laltan aqui las palabras del fideicomiso ; no 
olistante , se deduce este con muchisima ra- 
7on de lo mismo que se ba dispuesto. Quiso 
el testador al hacer el segundo testamento 
que valiese á pesar de esto cl primero. Esto 
uo puede disponérse de modo que produzca 
| efecto de que los herederos escritos en el 
nrimer testamento adquieran directamente 
la herencia para que no haya dos testamen- 
sos de un mismo testador ; solo para que se 
observare la manifiesta voluntad del difunto, 
lo que puede hacerse segun el derecho, se 
han convertido las palabras directas de esta 

cláusula en fideieomisarias, y se han inter- 
pretado beniguamente como que se hubiese 
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rogado al heredero instituido en el segundo 
testamento que restituya la hereneia á los 
nombrados en el primero. 

5. La doctrina de este y del anterior 8. , 
advirtiendo esto de paso, no pertenece á los 
testamentos de los militares; pues que estos 
pueden hacer muchos testamentos, ya jun- 
tamenle, ya por separado. Por lo que, si en, 
e! segundo testamento hubiere. expresamente 
dispuesto que valga tambien el primero su=' 
cederá que habrá dos testamentos, y que 
asi la primera como la segunda institucion. 
valdrán directamente ; mas si en el segunag. 
hubicre con palabras suplicativas encargado 
al heredero que valiere tambien el primero , 
se cousidera haber convertido este en fideico 
miso y codicilos, 4. 49. de test. mil, 


TEXTO. 


De testamento irrito ; et quibus 
modis sit irritum? 


5. Allo sutem modo testamenta jure facta infir4 
mantur, veluti cum 13, qui fecit testamentum, ca- 


pito diminutus sit: quod quibus modis accidat, priu.o, 
libro retulimus. 


TRADUCCION. 


Del testamento irrite y de qué 
modos se hace tal? 


De otro modo tambien se invalidan los testamentos he- 
chos conform» d derecho , por ejemplo . cuando aquel que 
hizo el testamento ha sido capite minuido ; lo qué de que 
modos tiene lugar lo dijimos en el primer libro, 


COMENTARIO. 


Hasta aquí se ha tratado de los modos de 
invalidar los testamentos ipso jure , por los 
que se invalidan quedando salvo el estado 

el testador, y por los que se dice que se 
rompe en especie. Siguense aquellos por los 
que se invalidan mudándose el estado del 
testador ; por cuya mutación se dice en el 
derecho propiamente que se bacen irritos, 
l. 6. S. 5. 1. 12. in fin. pr. de inj. rup. test. 

Capite diminutus). Ni se distingue qué 
clase de capitis diminucion; pues que por 
todas cllas se muda el estado del hombre, - 
sup. de cap. dem. lib, 4.; y no puede tener : 
testamento sino un hombre libre, ciudadano - 
romano, y padre de familias, cuyas tres 
circunstancias se exigen en el testador en dos ; 
tiempos: en el de hacer el testamento y en 
el de la muerte , $. 6. inf. eod. Mas si pos- 
teriormente aconteciere alguna cosa que nr 
mudare el estado y condicion de la persona 
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del testador , por ejemplo , si este despues de 
hecho el testamento se volviere furioso , ó 
se le privare de la administracion de sus 
bienes deberá decirse otra cosa y subsistirá 
el testamento , sobre lo que se ha hablado 
sub. quib. non. est per. test. fac. En primer 
Jugar, pues, se hace irrito el testamento por 
la capitis diminucion máxima , pues por ella 
es el testador reducido á esclavitud , d. 1. 6. 
f 5, Exceptüase, con todo, el hecho antes 

el eautiverio por aquel que ha sido cogido 
prisionero por los enemigos, puesto que se 
sostiene por el derecho de postliminio ó por 
Ja ficcion de la ley Cornelia, d. l. 6. $. pen. 
4. 42. qui test. fac. $. ult. sup. quib. non est. 
per. test. fac. en donde se explica esto mas 
latamente. En segundo lugar se hace irrito 
por la capitis diminncion media, por ejem- 
plo, si el testador ha sido deportado á una 
isla; porque de este modo ha sido excluido 
del número de los ciudadanos romanos, y 
pierde todo lo que es de derecho civil, $. 
4. sup. quib. mod. jus. pat. pot. solv 1. 47. 
$. 4. de p/tn. Lo que, empero, dice el ju- 
risconsulto en d. /. 6. $. 7. de que el testa- 
mento de aquel que es deportado no se hace 
irrito desde luego sino tan so!o hasta tauto 
que el príncipe haya aprobado el hecho, 
debe explicarse por lo que se dice en la /. 
2. $. 4. de pen. y en la [. 6. S. 4. de int. et. 
rel. y debe referirse al presidente de la 
provincia que no tiene facultad de depor- 
tar, pues el proconsul y el prefecto de la 
ciudad lo tienen, dd. l/. Finalmente, tam- 
bien se hace irrito el testamento por la ca- 
pitis diminucion minima del testador, por 
ejemplo , si se diere en arrogacion, l. pen. 
$. 2. de bon. poss. sec. tab. $. 6. inf. h. t. 
porque un bijo de familias no puede hacer 
testamento ni morir con él. Si, empero, por 
la emancipacion del hijo de familias que 
testó acerca do los bienes castrenses se hace 
irrito su testamento, lo que niega el juris- 
consulto d. /. 6. $. ult. se ha dilucidado en 
otra parte, $. 5. sup. de test. mil. Y este 
caso proviene del testador; mas hay otro 
que proviene del heredero, cuando sobre- 
viene el cual se dice tambien que se hace 
irrito el testamento, á saber, sien virtud 
del testamento no hubiere ningun herede- 
ro, pues por falta de este se dice tambien 
que se hace irrito el testamento, /. 4. de 
injust. rup. irrit. fac. test. [. 29. de bon. 
poss. cont. tab. y Ulpiana, fragm. tit. 23. 
$. 5..y cou razon, pues , que toda la fuer- 
za y efectos del testamento consisten en la 
adicion y existencia del heredero. Sin em- 
bargo, mas frecuentemente se dice en es- 
le easo que queda destituido ó abandona- 
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do, $. 7. y sig. de her. qua ab fnt. 1, 9. dh 
lib. et poslh. l. ult. de cond. inst. Alguvas 
veces tambien se distingue este testamentc 
del que ba sido hecho irrito , restringuieudo 
la palabra irrito á aquellos testamentos que 
se invalidan mudándose el estado del testa- 
dor, l. 4. in pr. de suis et leg. har. infr. 
de her. que. ab int. Ni parece que este 
modo sea propio de este lugar pues en él 
solo se pregunta si el testamento es idóneo 
para deferir la herencia; y boy dia raras 
veces sucede que d testamento quede des- 
tituido desde que Justiniano dió tambien á 
otras personas facultad de adir, Nov. 4. cap. 
4. Vinn. Añádase otra razon de esto, que es 
el haberse introducido por el derecho nue- 
vo el beneficio de inventario, 1. ult. $. 4. C. 
de jur. del.; pues siendo el efecto del in— 
ventario bien hecho que cl heredero no esté 
tenido mas allá de lo que alcance la heren- 
cia, $. 44. Inst. de har. qual. et diff. nadie 
repudiará ligeramente una herencia que pue- 
de adir sin ningun peligro, HEINx. 

«Como que en España pueden los hijos 
« de familia testar segun la £. 4. (it. 48. (ib. 
«40. Nov. Rec. uo se hará irrito. el testa- 
« mento por la capitis diminacion minima del 
« testador, ni tampoco por la media. Véase 


, «lo que dijimos en la rúb. y en el princ. del 


«til,» 
TEX1N 


Cur dicatur irritum? 


8. Hoc eutem casu irrita fleri tesiamenta dicun- 
tur, quum alioqui et qua rumpuntur irrita aut , et 
ea, qum statim ab initio non jure fiunt, irrita fint, 
Sed el ea, quee jure facta sunt, et postea per capitis 
dimioutionem jrrità. fiunt, possumus nalhilunimus 
rupta dicere. Sed quia sanà commodius erat, singulas 
causas singulis sppellationibus distingul ; 1deo qute- 
dam non jure facta dicuntur, quaedam jure facta rum- 
pi vel irrita fieri. 


TRADUCCIÓN. 


Porqué se llama irrito Y 


En este caso , empero , se dice que se hacen irritos los 
testamentos, aunque de otra parte se hagan tambien irri- 
(os aquellos que ss rompen , y lo sean igualmente aquellos 
que desde un principio no se hacen conforme al derecho ; 
mas tambien aquellos que ss hacen en un princepto orre- 
glados al derecho despues se hacen irrios por la capitis 
diminucton , podemos no obstante llamarlos rotos. Pero 
siendo mucho mas cómodo distinguir cada cosa por su 
nombre particular , por estf razon unos se dice que son 
injustos. y otros, ordenados conformes á derecho que se 
rompen ó hacer érrilos, 
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Ma QUE MODO SE INVALIDAN LOS Ti... AMENTOS. 


NOTAS. 


o. Hoc casu irrita). Tambien se dice que 
se hace irrito el testamento cuando no existe 
de él ningun heredero, l. 1. A. £. l. 20. 
cont. tab. Ulp. d. loc. | 


COMENTARIO 


No es nuevo eu las artes , y principalmente 
en nuestra profesion que palabras que en su 
signilicado son generales, se limiten para 
mayor claridad de la doctrina á cierta espe- 
cie, para que asi se entiendan mejor las co- 
sas aplicando á cada especie un nombre dis- 
tinto; como se manifiesta aqui con el ejemplo 
del testamento roto y hecho irrito. Asi, adop- 
cion, cognacion, pacto, contrato, accion, 
etc., son palabras que en si tienen una signi- 
ficacion general; pero muchas veces por la 
intencion del que babla se dencta con ellas 
una cierta especie; lo que sucede principal- 
mente cuando se juntan á otras palabras de 
significacion semejante. 

Et que rumpuntur irrita fiant). Muy ra- 
ras veces confunden nuestros autores estas 
cosas, aunque lo hacen en algun caso. Así 
no teniendo en consideracion el uso especial 
de estas palabras se dice que se hace irrito 
el testamento que ha sido borrado ó rasgado, 
1.3. in fin. l. ult. de his. quee in test. del. l. 
43. S. 4. de test. milit.; aunque en este caso 
se dice propiamente que se rompe el testa- 
mento si atendemos al significado especial de 
las palabras. 

Qua ab initio non jure fiunt irrita sunt). 
El testamento que desde un principio no ha 
sido arreglado à derecho es llamado injusto 
por nuestros autores, segun aparece por el 
epigrafe y la [. 4. de inf. rupt. test. Este 
testamento puede llamarse tambien irrito , 
pero de ningun modo roto. Y debe tambien 
advertirse lo que dice que aquellos que des- 
de un principio no están arreglados á dere- 
cho son irritos , no que se hacen tales ; pues 
decimos muy bien que es irrito aquello que 
nunca subsistió, pero que se hace tal como 
tambien que se rompe tan solo aquello que, 
siendo antes válido, despues se ha destruido, 
pues esto significa privacion, y esta, segun 
dicen en las escuelas presupone el hábito. 
Alégase por nuestros autores la /. 5. de inj. 
rupt. test. 

Singulas causas). Singula vitia, cada uno 
de los vicios, segun los autores del derecho , 
Jj. 4. $. 5. de tab. exh. 1. 2. C. de edict. D. 
Had. Toll. 1. A4. C. de prob. 
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TEXTO." 


Quibus modis convalesett. 


€. Non tamen per omnia inutilia sunt ea testa- 
menta , que ab initio jure facts, per capitis deminu- 
tionem irrita facta sunt. Nam si septem testium sig- 
nis signata sunt, potest escriptus hoeres secundum 
tabulas testamenti bonorum possessionem agnoscere: 
si modo defunctus , et civis Romanus, et sua poles- 
tatis mortis tempore fuerit. Nam si ideo irritum sit 
testamentum , quia civitatem, vel etiam libertatem 
testator emisit , aut quia in adoptionem se dedii , et 
mortis tempore in adoptivi patris potestate sil, non 
potest scriptus hires secundum tabulas bonorum 
possesionem petere, 


TRADUCCIÓN. i 


De qué modos recobra la validez? 


Aquellos testamentos, empero, que ordenados desde un 
principio conforme á derecho han sido despues hechos 
irritos no son del todo inútiles; pues si estuvieren sella- 
dos por siete testigos puede el heredero escrito pedir la po- 
sesion de birnes secundum tebulas, con fal que el di- 
funto al tiempo de la muerte fuese ciudadano y dueño de 
sí mimo. Pues si el testamento ha sido hecho érrito por 
haber el testador pe: dido el derecho de ciudad ó la libertad 
6 por haberse dado en adopción, y al tiempo de la muerte 
se halla en la potestad del padre adoptito no puede el here-- 
dero escrito pedir la puseston de bienes secundum (tabulas. 


NOTAS. 


6. Frrila facta sunt). Ni tampoco en el 
testamento roto impide siempre el vicio que 
se pida en virtud de aquel la posesion de 
bienes: por ejemplo, si el póstumo preteri- 
do hubiese muerto durante la vida del tes- 
tador, 1. 19. de lib et post., y tambicn ras- 
gore el segundo testamento para dejar sub- 
sistente el primero , |. pen. S. 2. sec. tab. 
Del mismo modo si el hijo preterido se abs- 
tuviere, se sostiene por equidad el testamen- 
to, 4. 47. À. t. No sucede así cuando este 
se anula por incapacidad del testador ó fal. 
ta de las solemnidades, 4. 4.8. 8. sec. tab. 
l. 19. C. de test. 

Et sua potestatis). No basta para conse- 
guir la posesion de bienes en virtud de un 
testamento, que aquel que despues de ha- 
berlo hecho se ha dado en arrogacion haya 
muerto despues de haber vuelto á ser dueño 
de si mismo, sino que además se requiere 
alguna nueva confirmacion de la voluntad, 
la cual parece haber mudado al pasar á yu» 
familia agena, d. l. pen. $. 2. sec. tab, 

COMENTARIO. zi 


L Adviértese un de:cusdo de Tribontano. 
i . TOMO F. 
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Y — B] testamento volo por el yacimiento de un pdshemo 
prelerido recobra su validez si este muere antes que 
el padre, 04 

3  Porelacto de borrar ó rasgar el testamento segundo, 
recobra su fuerza el primero si han permanecido in- 
tegras las tablas del mismo, 

"5. El testamento hecho trrito por la capitis diminucton 

máxima y media del testadar, recobra su valídez 

sin necesidad de ninguna nueva declaracion de la vo- 

luntad sí el mismo [uere restituido; pero no así, si 

habiéndose dado en arrogacion muriere despues de 

hecho otra vez du'ño de sí mismo, 


4. Estelugar contiene una aclaracion del 
S. 4. Merece, empero, aquí Triboniano ser 
reprendido por dos razones: primera , por— 
que las circunstancias que sou comunes del 
testamento roto y del irrito, las pone como 
que fueren propias de uno solo, á saber, 

el irrito; y segunda, porque dice simple- 
, mente que los testamentos hechos irritos por 
la capitis diminucion recobran su” validez 
por derecho pretorio , si el testador al tiem- 
po de morir fuere ciudadano romano y pa- 
dre de familias, siendo así que en algunos 
basta esto tan solo , y en otros se exige ade- 
más alguna nueva declaracion dela voluntad, 
segun luego se manifestará. 

Per capitis deminutionem irrita facta). 
Aquellos testamentos que son nulos desde un 
priucipio por la incapecidad de la persona 
del testador, en virtud de ningun hecho 
posterior pueden valer por derecho ningu- 
no, por ejemplo, si un impüber , un fu- 
rioso ó un hijo de familias hubiere hecho 
testamento, y despues hubieren muerto 
cuaudo tenian la testamentifaccion : scme- 
jante testamento mi por derecho pretorio 
valdrá de modo que pueda pedirse en su 
virtud la posesion de bienes secundum tabu- 
las, 0. 4. S. 8. sec. tab. Lo mismo sucede si 
el testamento fuere nulo por falta de alguna 
solemuidad del derecho; por ejemplo , si han 
concurrido menos de siete testigos, ó si de 
los siete que concurrieron , algunos ban de- 
jado de sellar, /. 12. C. de test. Acerca, 
empero, del testamento en que fué preteri- 
do un hijo que estaba en la potestad uo es- 
tán de acuerdo los autores entre si del mis- 
mo modo que por derecho civil no es de 
ningun momento, así tambien es nulo por 
derecho pretorio; pero lo mas probable es 
que no es enteramente nulo por derecho 
pretorio , y que los herederos en él escritos 
pueden recibir la puscsion de bienes , secun- 
dum labulas, si el preterido se abstuvo de 
los bienes paternos, arg. l. 42. $n fin. pr. l. 
47. de injust. rupt. l. 42. S. 4. cont. tab. l. 
2. in pr. sec. tab. Esto, empero , no espro- 
pio de este lugar, puesto que aquí se trata 
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de los testamentos que habiendo sido bien 
hechos desde un priocipio, despues han sido 
invalidados, preguntándose, si quilada des- 
pues la causa que los anula recobran su vali- 
dez por algun derecho. El emperador solo 
propone esto en un caso, á saber, cuando el 
testamento ha sido hecho irrito, Ó sea cuando 
se ha ¡ovalidado por haber sido capiti mi- 
nuido el testador; pero tambien pertenece 
la misma cuestion al otro caso, á saber, 
cuando ha sido roto ó sea destruido sin ba- 
berse mudado el estado del testador. 

2. Hablémos, pues, en primer lugar del 
roto, y luego tratarémos del otro caso que 
se pone aquí. Vimos que el testamento se 
rompia de dos modos; ó por el nacimiento 
de un heredero suyo, ó por la matacion de 
la voluntad. Supongamos, pues, que el pós- 
tumo preterido ha muerto durante la vida 
del padre; pregüntase, si el testamento roto 
por el nacimiento del póstumo recobra su 
validez si este muere antes que el padre? Y 
se responde que si el testamento estuviere se- 
llado , puede el heredero en él escrito recibir 
la posesion de bienes secundum tabulas de 
modo que obtenga la herencia , aunque se 
oponga á ello la escrupolosidad del derecho, 
l. 42. de inj. rupt. De aquí se deduce que 
por derecho no vale de nuevo el testamento, 
sino que tan solo el pretor sostiene la volun- 
tad del testador por equidad. Añádese en la 
respuesta que esto mismo se confirmó por los 
rescriptos de los emperadores , cuya eorfir- 
macion tal vez se hizo porque podia parecer 
que excedia de las facultades del pretor el 

ar últimamente la posesion de bienesal here- 
dero escrito en virtud de un testamento in- 
trínsecamente vicioso, en perjuicio de aque- 
llos que de otra suerte adquiririan la heren- 
cia ab intestato. Sin embargo, si el póstumo 
preterido nace despues de la muerte del testa- 
dor, aun cuando muera luego despues , no 
por ello recobra el testamento su validez, ni 
tampoco cuando muere despues de su padre, 
pues que siendo heredero suyo de este, des- 
de luego es ipso jure heredero del mismo , y 
al morir transmite la herencia que ha ad- 
quirido á cualesquiera herederos legitimos, 
á cuyo caso pertenece la /. 2. C. de post. her. 
inst. Gnyacio en la ¿. 7. delib. et post. 

5. Supongamos ahora, que el testador ha 
horrado ó rasgado el segundo testamento por 
el que habia sido roto el primero: se pre- 
gunta si vale de nuevo el primero que hs 
subsistido integro ? Papiniauo responde que 
si el testador ha verificado esto coa el áni- 
mo de que.fuera el primer testamento su 
última voluntad , ha vuelto la que había fal- 
tado por el nuevo propósito y que puede 
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or 10 tanto pedirse la posesion de bienes 
xecundum tabulas , l. pen. S. 2. sec. tab. Pe- 
ro, se dirá, no se hace de este modo un tes- 
ta mento por la nuda voluntad sin solemnidad 
ninguna? Niégalo el jurisconsulto en d. lug., 
y responde á esta objecion diciendo que no 
se trata aquí del derecho del testamento , 
sino de la fuerza de la excepcion, con lo 
cual da á entender, que con este nuevo pro- 
pesto y simple voluntad del testador no 
*4* constituye un nuevo testamento ; sino 
eue si el heredero escrito en el primer 
testamento demanda y vindica la herencia, 
* se le objeta la excepcion de la voluntad 
miudada, puede eludir esta excepcion repli- 
«ando que se ba renovado la misma voluntad, 
*i consta que se ba destruido por cl testador 
cl segundo testamento con la intencion de 
que el anterior voliese. Esta intencion , em- 
yero, debe absolutamente probarse por el 
he: edero escrito, por ejemplo; por medio de 
cadicilos ú otros documentos en que el tes- 
tador haya mavifestado expresamente que 
quiere que valga el primer testamento; de 
otra suerte deberemos interpretar mas bien 
que habiéndose arrepentido de entrambas 
voluntades ha querido morir intestado, d. /. 
pes. $. 2. Cómo, pues, puede entablarse 
una accion en virtud de aquello que se ha 
roto tpso jure? A esto se responde que se 
dice que el primer testamento se rom- 
pe ipso jure bajo cierto respecto, por cuan- 
to se rompe por el solo hecho de hacer 
otro aun cuando el testador no lo revocare. 
.Y aunque mientras el segundo testamento 
subsiste se considere derogado el primero en 
tacto que nada de lo en él escrito vale ni 
puede en virtud de él pedirse nada; con todo, 
no por ello debe parecer absurdo que bor- 
rado ó destruido el segundo con la intencion 
de que el primero valga, )ecobre este su 
validez ; puesto que ha subsistido integro y 
cs como el último, pues lo que se dice de que 
un derecho extinguido no revive, no tiene 
lugar cuando se remueve el impedimento de 
la cosa que segun hablan nuestros DD. hu 
conservado su esencia formal y material. 
Menoch. cons. 476. lid 2. Por consiguiente, 
pienso que.en este caso hasta por derecho 
civil valdria el testamento. Tiempo es ya de 
que pasemos á la explicacion de nuestro $. 
en el que se trata de la validez de aquellos 
testamentos que ban sido invalidados por Ja 
capitis diminucion del testador ó que, en 
una palabra , han sido hechos irritos. 
Siseptem testium s ignis signata). Puesel 
pretor siempre que da la posesion de bienes 
secundum tabulas solo atiende á si el testa. 
mento está sellado por siete testigos, ciuda- 
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danos romanos, 1. 42. in'pr. de inj. rup. Ulp. 
Lit. 23. $. 3. y tit. 28. $. 5. pues para que 
valga por derecho pretorio, ó sea por aquel 
derecho que ha introducido el sello de los 
testigos debe estar sellado de dicho modo, 
5. 2. sup. detest. ord. 

4. Si modo civis romanus et suce potesta- 
tis mortis tempore). Para pedir la posesion 
de bienes en virtud de aquel testamento que 
ha sido beeho irrito por la capitis diminucion - 
solo exige que el testador sea al tiempo de la 
muerte ciudadano romano y padre de fami- 
lias, omitiendo la elegante distincion que nos 
da Papiniàno en la 7. pen. $. 9. sec. tab. En 
efecto, debe distinguirse entre si aquel de 
cuyo testamentó se trata habiendo maerto en 
la plenitud de sus derechos ha sufrido la 
capitis diminucion máxima ó media , ó bien 
la mínima. En el primer caso, por ejemplo , 
si hubiere sido condenado á pena capital y 
el principe le hubiere restituido in ¿nfegrum, 
como que aquí no ba tenido lugar hecho 
ninguno del que pueda colegirse que el tes- 
tador ha mudado de voluntad, no hay razon 
ninguna porque para la nueva validez del 


testamento exijamos nada mas sino que el 


testador haya recobrado su pristino estado, 
l. 6. S. pen. de inj. rupt. test. Piensotambien 
que el testamento del condenado á pena ca- 
pital que despues ha sido restituido por 
indulgencia del príncipe vale de nuevo, no 
solo por derecho pretorio sino tambien por 
derecho civil á eausa de la comparacion que 
se hace de estos testamentos con los de aque. 
Mos que, siendo cogidos por los enemigos, 
vuelven á su patria ó mueren en el cautive- 
rio, cuyos testamentos es sabido que por 
derecho civil recobran su fuerza por bene- 
ficio del postliminio ó de la ley Cornelia d. /. 
6. $. pen. á no ser que alguno diga que esta 
comparacioa se refiere al mismo efecto, y no 
al modo como este tiene lugar. Pero si hu- 
biere sufrido el testador la capitis diminucion 
mínima, por ejemplo, si despues de haber 
hecho testamento se bubiere dado en arro- 
gacion no bastará para la nueva validez de ' 
aquel y para conseguir en su virtud [a po- 
sesion de bienes que haya despues muerto el 
testador siendo padre de familias, sino que 
además se requiere que el testamento se 
haya confirmado por alguna nueva declara: 
cion. Y con razon , pues aquel que se da en 
arrogacion claramente muda su primera vo 
luntad al saber que á una con su persona 
transfiere tambien sus bienes á una familia 
agena, segun disputa Papiniano, d. l. pen. $. 
2.sec. lab. debiendo explicarse y suplirso 
por esto lo que dice Paulo simplemente de 
que valcel testamento, /. 8. $. 5. de jur. cod. 


588 UON 


Asi tambien piensa Bart. en d. 1. 6. $. pen. 

Et tempore mortis in adoptivi patris fa- 
silia). Süplase ó en servidumbre ó en la 
condicion de extrangero ; pues el pretor exi- 
ge absolutamente que aquel de cuyos bienes 
-eoncede la posesion haya tenido la testamen- 
tifaccion en los dos tiempos de hacer el tes- 
lamento y de la muerte, sin tener en cuenta 
el tiempo intermedio. ¿. 4. S. 8. debon. poss. 
sec. tab. Ulp. in frag. tit. 25. $. 5. 

«En España de ningun modo puede re- 
e«validarse el testamento hecho irrito Ln 
«cambio del estado del testador sin una de- 
« claracion de palabra ó por escrito de este, 
«la que producirá su efecto luego de remo- 
a vida la incapacidad que resultare del refe- 
«rido cambio, |. 48. y 49. tit. 4. P. 6.» 


. «be ud 


TEXTO. 


'Ee nuda voluntate. 


*l. Ex eo sutem solo non potest infirmeri testa- 
mentum , quod postea testator id noluerit valere: us- 
que adeo , ut et sl quis Post factum prius testamen- 
tum, posterius facere coeperit, et aut mortalitate prie- 
ventus , aut quia eum ejus rel poenituit, id non per- 
fecerit , divi Pertinacis orstione cautum sit, ne alias 
tabnim priores jure facis irrites flant, nisi sequentes 
jure ordinate et perfecte fuerint: uam imperiectum 
testamentum sine dubio nullum est. 


TRADUCCION. 


De la nuda voluntac. 


Mas el testamento no purde invalidarss por solo no 
querer despues el lestador que valga, en tanto que, si 
despues de hecho el primer testamento, empezare á hacer 
otro, y ó sobrecafido por la muerte ó por haber mudado de 
propósito no lo hubiere perfeccionado se dispuso por la ora- 
cton del emperador Pertinaz que el primer testamento or- 
denado conforme d derecho no se haga irrito á no ser que 
el segundo sra tambien ordenado conforme á derecho y 
perfecto; pues un testamento émueríccio es ein duda 
Aulo (8). 


e NOTAS. 


7. Id noluerit valere). A no s.r que lo 
hubiere revocado á lo menos delante de tres 
testigos , despues de transcurridos diez años 
desde que lo hizo, /. 27. C. de test. 

Usque adeo. L. 2. h. tit. l. 48. de leg. 3. 
1l. 12. $. 2. C. de test. Exceptüanse los tes- 
tamentos imperfectos de los militares , los de 
los padres entre hijos; y tambien aquellos 
en que se institayen berederos los que ha- 
brian de suceder ab intestato, d. 4. 2. l. tit. 
d. 1. 21. S.A. y la auth. sig. y $. 2. C. de 
test. 


(a, E; 93. ti ES 


LIB. 11. TIT. 


XVI. o. 


COMENTARIO, 


4. Un testamento perfrcto no se deroga por ls mula vo- 
luntad contrario por mas que ss declare delante de 
etete testigos. 

Dase la razon de este derecha, 

Si vroduce mayor e[+cto la revocacion motwada que 
la simple? 

Por que razon ni un testamento posterior comenzad» 
twme la [uersa de derogar otro de anterior perfecto ? 
Loumitacion de la doctrina anterior. 


Ro» Pp» 


Mejor hubiera estado este 5. despues de 
los $$. 9. y 3. de los cuales es una aclara- 
cion. Manifestó alli el emperador que el 
primer testamento se rompia por otro 
terior perfecto; y aunque de aquí se deduce 
ya con bastante claridad que la nuda volua- 
tad del revocante no basta para la revoca- 
cion del testamento, y que por lo tanto no 
se rompe el primero aun cuando se haya 
empezado el segundo si no se ha perfecao- 
nado; con todo, quiso explicar con mayor 
Jatitod entrambas cosas, las que explicaré- 
mos nosotros sun mas extensamente. 

4. Quod testator id noluerit. valere). Si 
uno se arrepiutiere de su primera voluntad, 
prefiriendo morir intestado, tiene para ello 
un medio muy expedito borrando ó rasgan- 
do el testamento, ó bien destruyendo los 
sellos, 1. 4. $. pen. unde lib.; pues tienen 
mayor fuerza los hechos que las palabras, y 
si se deja integro el testamento, la nuda de- 
claracion de una voluntad contraria no lo 
anula si está hecho con todas las solemni- 
dades. |. 56. S. 5. de test. mil. l. 21. C. de 
test. En tanto esto es asi que aunque el te— 
tador hubiere dicho delante de siete testigos 
que no quiere que valga el testamento que 
hizo , no por ello se invalidará, segun insi- 
guiendo la comun opinion dice Claro, 
$. testamentum ques. 94. Vigl., Myns. y 
Schneid. aquí. Y con razon , pues si el pri- 
mer testamento no se invalida ni aun cuando 
el testador empezó á hacer otro pero no lo 
perfeccionó , cuanto menos se invalidará por 
una simple revocación verbal; pues un he 
cho agregado á la voluntad debe producir 
mayor efecto que una simple declaracion de 
la misma ? Esto mismo prueba tambien ma- 
nifestamente la 4. 27. C. de test. eu la que 
Justiniano dispone quesolo despues del trans- 
curso de diez años, ó sea despues que han 
pasado diez años desde lo otorgacion del 
testamento se invalide este por la revocación 
de la voluntad. Ni diga algune que esta 
constitacion solo pertenece al caso en que à 
la revocacion únicamente han concurrido 
tres testigos. nues que el mismo *- ** 
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de exigir Justiniano que concurran & la re- 
vocacion á lo menos tres testigos para que 
invalide el testamento, se comprende bas- 
tante que no quiso que se observase otra 
cosa diferente , si tal vez interviniere mayor 
número de testigos como cinco ó siete, pues 
cuanto mayor sea el número que concurra 
tanto mas cierto será que no habrá menos 
de tres. Y debe advertirse que el emperador 
deroga alli la constitucion de Honorio y Teo- 
dosio que se halla en la i. 6. C. Theod. de 
. test. en la que se disponia que por el solo 
transcurso de diez años se considerase revo- 
cado el testamento, esto es, si el testador 
hubiere vivido diez años enteros despues de 
hecho el testamento, aunque no se hubiese 
seguido ninguna voluntad contraria. Mudó 
esto Justiniano de modo que no quiso que 
por el sulo transcurso de diez años se inva- 
Jidase el testamento , sino tan solo cuando á 
este transcurso se agregaba una revocación 
expresa, á cuya revocación quiso que con- 
curriesen á lo menos tres testigos, siendo así 
que en otros casos para la prueba de uva 
voluntad que no sea testamento basta el nú- 
mero ordinario de testigos. Sea cual fuere, 
pues, el número de estos que concurran , se 
necesita además el transcurso de diez años 
para que sea válida la revocacion verbal de 
un testamento solemne. 

2. Pregúntase , empero, la razon de esto ; 
pues parece inícuo que adquiera los bienes 
del testador uno que este quiso que no los 
adquiriese; y por consiguiente aunque con- 
cedamos que por la razon del derecho estric- 
to pueden Jos herederos escritos vindicar los 
bienes, porqué no decimos tambien que 
pueden ser repelidos por la excepcion de la 
voluntad acabada del difunto? A esto se 
yesponde que es muy peligroso alegar la 
equidad contra la autoridad del derecho ; lo 
que sin duda se funda en la razon de que no 
parece haber revocado cou bastante serie- 
dad la voluntad expresada en un testamento 
solemne aquel que la revocó simplemente de- 
jando integras las tablas del testamento; 
pues si hubiese absolutamente querido que 
no hubiese valido este podia rasgarlo ó bor- 
rarlo, ó bien otorgar otro; no habiendo he- 
cho lo cual puede presumirse que se ha ar- 
repentido de la revocacion , de suerte que no 
sin razon se defiende que debe ser mayor la 
fuerza de un testamento que el testador dejó 
íntegro y en su estado que la de una simple 
detlaracion de una voluntad contraria , J. 
36. S. 3. de test. mil.; por la cual sabemos 
que se observa esto así por lo respectivo á la 
institncion de heredero, pues por lo que 
hace á los legatarios si se lia revocado la vo- 
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luntad son removidos por la excepcion del 
dolo malo. Acerca del sentido de d. [. véase 
á Ant. Fab. dec. 59. err. 8. 

3. Sentado esto , veamos si es falsa la opi- 
Dion de Bartolo en la 7. 48. de leg. y la de 
los doctores que alegan y siguen Claro, $. 
testamentum. y. 92. Viglio. Myusingero y 
Schneid. aqui , quienes piensan que bay di- 


fereneia entre las varias fórmulas de que se , 


vale el testador; y entre que diga : no quie- 
ro que valga el testamento que hice, ó si ha 
añadido la causa y estas palabras, porque 
quiero morir intestado. Pues aunque confle. 
san que una simple revocacion no basta, 
quieren que valga si es motivada, con tal 
que baya sido hecha delante de siete testi- 
gos. Mas d. I. 56. 8. 5. de test. mil. prueba 
evidentemente que no hay diferencia ningu- 
na entre que el testador haga uso de esta ó 
de aquella fórmula. Y á la verdad, si en el 
mismo hecho de revocar uno su testamento, 
tácitamente j por una consecuencia necesa- 
ria se entiende que quiere morir intestado, 
la adicion de semejante causa (como que no 
impide que despues se otorgue otro testa- 
mento) no puede hacer que la revocación 
tenga mayor fuerza de la que tendria si no 
se hubiese añadido. Muy bien, pues, dice 
Mantica lib. 2. de conj. ult. vol. tit. 15. n. 
49. sacándolo de Socino que semejante dis- 
tincion es capciosa para los testadores vul- 
gares que no saben expresar la causa porque 
quiero inorír intestado, y que piensa que 
esto se sigue necesariamente del hecho de 
revocar el testamento. Mas no debia un va- 
ron por otra parte incomparable moverse 
por dicho argumento á establecer siguiendo 
á Socino, Baldo, Saliceto en d. !. 27. €. de 
test., y otros que alega, que para la revoca- 
cion del testamento basta la simple declara- 
cion de una voluntad contraria hecha delan- 
te de siete testigos , cuya opinion ya hemos 
refutado latamente. El único argumento que 
en favor de la referida distincion se aduce es 
la |. 4. S. pen. si. tab. test. mill. ext. por 
aquellas palabras : Vel quia alia ratione vo- 
luntatem testator mutavit , voluitque intes- 
(ato decere. Pero no creo haya nadie ten 
ignorante que no conozca que el jurisconsul- 
to no habla allí de la simple mutacion de la 
voluntad, sino de aquella que ha sido de- 
clarada por medio de algun hecho semejante 
álos que antes habia explicado, por ejem- 
plo, rasgando, borrando el testamento ó 
bien rompiendo los sellos, etc. En favor de 


esta opinion tenemos á Ant. Fab. dec. 95. 


err. 6. y á Bacovio in Treutl. vol. 2. disp. 
10. thes 7. Sin embargo, para la invalidacion 
del testamento nuncupative exee^3uc hast- 


- 
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ria la simple ucciaracion de la voluntad con- 
traria , hecha delante del número legítimo 
de testigos, arg. 1. 35. de reg. jur. Connan. 
9. comm. 7. 

4. Usque adeo). Esta es una amplificacion. 
Habja dicho poco há que por la nude vo. 
luntad no podia invalidarse el testamento, 
Jo que, dice ahora queen tanto es verdad , 
como que ni aunque á la nueva voluntad se 
agregue el haber empezado otro testamento, 
no por elo tiene la fuerza de derogar el an- 
terior , sino que tan solo sucede esto cuando 
el segundo es igualmente perfecto. Aqui, 
empero , podria tambien parecer igualmente 
eguitatiyo que en el caso anterior conceder 
á los herederos legitimos á lo menos una ex- 
cepeion contra los instituidos en el primer 
testamento, puesto que tambien consta que 
están destituidos de Ja voluntad del testador 
sue empezó á hacer otro testamento , y que 
murió antes de acabarlo , seguo la 4. pes. $. 


» 
Uv. 


2. sec. tab. Pero obsta tambien aqui la an- 


terioridad de las leyes, 0. 2. 1. 44. de inj. 
rupt. l. A8. de leg. 5.1. 94. $. 5. C. de test. 
h. lexí. Y por otra parte, no se puede tam. 
bien decir que en el caso propuesto tampoco 
los sucesores ab intestato tienen en su favor 
la voluntad del difunto? En efecto, pues 
suponcmos que en el segundo testamento se 
hao instituido extraños. Por lo que, no pu- 
diendo aquellos, que quiso últimamente el 
lesiador, adquirir la herencia en virtud de 
un testamento imperfecto , para que no ven- 
gan por tierra todas las disposiciones que 
con tanto cuidado se han dado acerca de los 
testamentos, y para que cualquiera voluntad 
no tenga la fuerza de testamanto, debe pre- 
sumirse que aquellos á quienes en algun 
tiempo prefirió á los herederos ab intestalo, 
los prefiere aun actualmente; y que para 
cste caso dejó integro el primer testamento , 
á fin de que si el segundo no era válido., pu- 
diese la herencia adirse en virtud de aquel. 
Y esto es lo que dice Pomponio, d. l. 18. 
de leg. 5. De que es creible que el testador 
solo quiso derogar el primer testamento en 
el caso que valiese el segundo. 

Mortglitate praventus). Semejante testa- 
mento se llama imperfecto por razon de la 
voluntad ; pues la imperfeccion de los tes- 
tamentos es de dos maneras : una por razon 
de las solemnidades, por ejemplo, si bubie- 
ren concurrido menos de siete testigos , Ó si 
estos no hubieren sellado ó firmado, ó se ha 
omitido alguna otra solemnidad : la otra por 
razon de la voluntad , como si queriendo el 
testador disponer varias cosas hubiere sido 
interrampido por la muerte, .ó vuéltose fu- 
£1050 en cl mismo acto de testar, /. 25. qui 
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test. fac. 1. 9. C. eod. Baldo en la 7.21. y. 

f. 4.2. y o. C. de test., en cuyo lugar ad- 
vierte que el testamento imperfecto por ra- 
zon de la voluntad y dela disposicion no 
vale ni entre hijos; lo que nota tambien 


-Cuyacio en d. [. 25. sacándolo de Acursio , 


siendo esta la comun opinion. Vasq. lib. 3. 
de suce. creat. 8. 2. 9. 62. 

Divi Pertinacis oratione). Solian antigua. 
mente los príncipes pronuneiar oraciones en 
el Scnado 6 enviárselas eserftas, y ségun el 
espiritu de las mismas se daban los senado- 
consultos , /. 46. de rit. nupt. Tacit. (ib, 44. 
Annal. c. 25. dice: por una oracion del prín. 
cipe á la que se siguió un decreto de los 
padres, los principales Eduos consiguieron 
el derecho de senadores en la ciudad. Y es 
tas oraciones de los principes se llaman tam. 
bien senado consultos, y algunas veces leyes. 
Asi, la oracion del emperador Adriano acer- 
ca de la peticion de la herencia, 4. 22. de 
her. pet. se llama senado-consulto á cada 
paso 7. 20. $. 6. y muchas de las sig. eod. 
tit. Julio Capitolino llama ley á esta mis- 
ma oracion de Pertinaz, y poco despues 
senado-consulto, in Pertinace. cap. 7. Dió 
una ley, dice, para que los primeros testa» 
mentos no fuesen irritos antes de estar per- 
Jeccionados los otros, y para que por est: 
causa nunca sucediese el fisco ; y poco des 
pues: Añadió el senado consulto, ete, 

5. Jure ordinat el perfecte fuerinb. 
Aquello que se hace legítimamente debe 
tambien legítimamente disolverse, l. 55. de 
reg. jur. De esta razon se vale igualmente 
Harmen. tit. 5. $. 47. De esta regla, em- 
pero, han de exceptuarse aquellos testa“ 
mentos que , aunque imperfectos, valen com 
todo por derecho singular, como son los de 
los militares y los de los padres entre hijos. 
El testamento hecho por derecho militar se 
cuenta en el número de los imperfectos , L. 
2. de injust rupt., y por consiguiente tam- 
bien el imperfecto se deroga por cualquiera 
otro de posterior, 1, 54.8. 4. de test. mil.; y 
con todo, por uno que se hace por derecho 
militar en segundo lugar se rompe el anterior 
perfecto , esto es, el hecho segun derecho 
comun , d. i. 2. yd.1.34.$. ult. Mas esto 
proviene de que el testamento militar por 
privieno se considera como perfecto ó tiene 
a fuerza de tal, sin que deba parecer ex- 
trado el que se rompa por otro imperfecto 
segun derecho comun, por cuanto tambien se 
hace irrito. transcurrido un año despues de 
la licencia. El testamento del padre entre 
hijos vale por privilegio no menos que el 
del militar, i. 21. $. 4. C. de test. Por lo 
que, $i el padre que antes habia hecho un 
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testamento perfecto, hicier 
entre hijos, aunque este fuere imperfecto 
derogará, con ledo, el primero. Tambien 
dispuso Jusliniano ep favor de los hijes que 
semejante testamento no se rompa por otro 
de posterior, á no ser este enteramente per- 
fecto, y á no revocarse expresamente el 
primero, Nov. 447. auth. Hoc inter C. de 
test. Además, si habiendo en el primer tes- 
tamento perfecto sido instituidas personas 
extrañas, y en el posterior imperfecto aque- 
llas que sucederian ab intestato , con tal que 
hayan á lo menos intervenido cinco testigos, 
se ha dispuesto que derogado el primer tes- 
tamento valga esta escritura , mas no como 
á testamento, sino como la última volantad 
de un intestado , d. 1.24. 8. 5. ; el efecto de 
lo cual es que, sin que deduzcan cuarta nin- 
guna los herederos escritos en el primer tes- 
tamento, son admitidos á la herencia los 
instituidos en el segundo , quienes mediante 
el oficio del arbitrio en el juicio de dividir 
la herencia conseguirán la porcion que á 
cada uno se le hubiere señalado. Pero qué es 
Jo que el jurisconsulto en d. ¿. 2. de inj. rupt. 
escribe simplemente que el primer testa- 
mento se deroga por otro posterior imper- 
fecto si en él se instituyen los sucesores 
ab intestato? Esto se refiere al caso en que 
en el testamento posterior imperfecto en que 
han sido iustituidos los sucesores ab intestato 
se haya omitido alguna solemnidad que solo 
se requiere precisamente por derecho civil, 
mas no por derecho pretorio ; por ejemplo, 
sj los testigos no hubieren firmado, ósi el 
hijo no hubiere sido instituido ó deshereda- 
do, pues que tambien por esta causa se lla- 
ma imperfectó el testamento; y asi se dice 
en la /. 12. $. 4. cont. tab. por la razon de 
que tambien se exige esto entre los otros 
requisitos prescritos por derecho civil. De- 
cimos, pues, en aquel caso que se rompe el 
testamento , no por derecho civil sino por el 
honorario, dando ültimamente la posesion de 
los bienes segun el testamento posterior con 
tal que este haya sico sellado por siete testi- 
gos, arg. d. l. 42. 8.4. cont. tab. cuya ley 
interpretó con mucha intencion Bacovio 
aqui: | 
«En España ro vale cl testamento im- 
« perfeeto inter liberos, segun advertimos ya 
« en el $. Jim. del tit. 10. ; y por lo tanto no 
«romperá otro de anterior perfecto, pues 
ela ley 22. tit. 4. P. 6. que establece lo 
« contrario está corregida por la 1, 4. (i. 48. 
«lib. 40. Nov Reg.» 


despues otro 
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TEXTO. 


81 Prlineeps litis causa, vel in 
Testamento imperfecto insti 
tutus fuerit. 


8 Eder ratlone expresit, non sdmissurum se 
héreditatem ejus, qu! litis cuusa Principetn relique- 
rit heredem: neque tabulas non legitima factae, in 
quibus ipae ob eam caussam haeres In-titutus erat, pro- 
baturum , neque ex nuda voce hasredis nomen ad- 
missurum : neque ex nulla scriptura, cui juris aucto-- 
rites desit, aliquid adepturum, Secundum hoc divi 
Severus et Antoninus smpissime rescripserunt. Lícet 
enim, inquiunt, legibus solutí simus, attamen le gibu 
vtoimus, 


TRADUCCION. 


Si el prínelpe fuere fristituido por 
causa de pleito d en un testa» 
mesto imperfecto, 


Por la misma razon expresó que no admitiria la heren- 
cía de aquel que dejase heredero al príncipe por causa de 
pleito, ni aprobaria las tablas no legítimamente hechas, 
en las que por la misma causa fuese instituido heredero ; 
ni admtiria el nombre de tal por la nuda palabra, mt 
conseguiría nada en virtud de escritura ninguna á la que 
faltase la autoridad del derecho, Segun esto disron muchos 
rescrip:os los emperadores Severo y Antonino pues, di- 
cen, sunque no estamos sujetos & las leyes, con 
todo vivimos por ellas. 


NOTAS. 


8. Litis eausa Principem ete.). Capitolino 
ubi sub. Pues esto es odioso, l. pen. de her. 
inst. Plio. Paneg. cap. 43. diee: No serás 
tu llamado en viriud de un testamento falso 
ó intcuo. | 

Ob eam causam). Porque el testamento 
no está legitimamente hecho, segun dicen 
muy bien Cuyacio y Fabroto; lo que no 
advirtió Acursio ni tampoco Teófilo, puesto 
que el principe ni aun cuando ha sido ins- 
tituido heredero legitimamente admite si lo 
ha sido por cansa de pleito. 

Legibus soluti). El príncipe no está sujeto 
á las leyes civiles, |. 54. de legib. 1. 8. C. de 
test. Dion. lib. 53. 

Átiamen legibus vivimus). Los empera- 
dores en la /. 2. C. Theod. ae cond. et proc. 
dom. Aug. dicen: Dictamos las leyes , pero 
las seguimos. Plin. Paneg. cap. 65. Tu mis- 
mo, dice, te sujetaste á las leyes. Véase la 
l. 28. de leg. 8. 4. 4. C delenib. d.1.3. C, 
de test. 
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4. St los Principes Romanos estuvieron sujetos á las 
leyes, y en general si lo están los principes co- 


mo dá tales y teniendo los derechos absolutos de 
da magertad? 


Eadem oratione expressit). El mismo, 
dice Capitolino hablando de Pertináz, d. loc. 
cap. 1. declaró que no adiria la herencia de 
nadie que se le hubiese deferido por la adu- 
lacion de alguno, ó que fuese litigiosa para 
que fuesen privados de ella los herederos le- 
gítimos y necesarios. Y añadió al senado- 
consulto estas palabras: Es mejor , Padres 
conscriptos, tener la república pobre que 
llegar al cúmulo de las riquezas por medio 
de cuestiones y acciones indecorosas. Sin 
duda que con esta oracion quiso el virtuo- 
sisimo anciano manifestar al senado, que 
gobervaria la república de muy diferente 
manera que su malvado antecesor Comodo; 
de quien es probable que signió el ejemplo 
el emperador Domiciano , sobre el cual es- 
cribe Suetonio cap. 42.: Confiscabanse he- 
rencias del todo agenas si tan solo habia uno 
que dijese que habia oido al difunto mien— 
iras vivia que nombraba por heredero al 
César. Contra semejante maldad éxiste un 
edicto de Honorio y Teodosio en lg /. 20. €. 
de test. Vin. La historia de este derecho 
merece que la tratemos con alguna mayor 
extension. Augusto fué el primero que solia 
exigir de sus amigos esta prueba de benevo- 
lencia, no disimulando sa digusto si alguno 
se portaba en él mezquinamente ó no le 
honraba con las palabras, ni su alegría cuan- 
do sucedia al contrario, Suet. Aug. cap. 66. 
Casi el mismo ejemplo siguió Tiberio , Tacit. 
Annal. M. 48. Mas para que no pareciere 
que codiciaba las herencias, ó era poco ho- 
nesta la causa de la institucion, no las ad- 
mitia de los desronocidos ni de los padres , 
sino que en estr últin:o caso las restituia con 
aumento á sus hijos, Suet. cap. 66. Caligula 
fué el primero que codició ávidamente las 
herencias, rescindió los testamentos en que 
no se hacia mencion de él, dió muerte á los 
testadores que vivian muy largo tiempo, y 
sobornó testigos para que afirmasen que ha- 
bian oido que se habia nombrado heredero 
al César, Suet. cap. 38. Imitáronle Neron , 
Tácit. /ib. 46. Annal cap. 45., Vitelio, Suet. 
cap. 44. y Domiciano, cap. 12. Trajano 
imitaba exactamenteá Augusto. Plin. paneg. 
cap. A3., como tambien Adriano, Sparc. 
cop. 18., y Antonino Pio, Jul. Capit. cap. 
8. Despues habiendo Comodo obrado como 
un principe malvado no <e contentó Perti- 
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náz con remediar este mal por medio del 
ejemplo, sino que dió á este fla una ley, 
Jul. Cap. Pertin. cap. 7., á la cual parece 
referirse Alejandro en la l. 3. de test. No 
bastando aun esto para reprimir la codicia 
de los principes, Teodosio el Grande en la 
1.2. C. Th. de test. et cod. repudió entera- 
mente todas las herencias ; y lo mismo dis— 
puso en un edicto Teodosio el jóven, ¿. 3. 
C. Theod. eod. Her. 
Quin litis causa Principem). Es una ley 
que no debe empeorarse la condicion de na- 
ie por el hecho de un tercero, ni á nadie 
oponérsele un adversario mas exigente y 
poderoso, tot. tit. de alien. jud. mut. cau. 
fact. y el tit. C. ne lic. patent. (a). A esta 
ley se sujetó el emperador Pertináz, decla— 
rando además que no admitiria ninguna he- 
rencia que se defiriese al principe por causa 
de pleito, permitiéndose en cuanto á esto 
menos á si mismo que á un particular, 4. 8. 
8. 5. de alien. jud. mut. cau. (b); pues cre- 
yó que era odioso instituir heredero al pria- 
cipe por causa de pleito, esto es, en una cosa 
dudosa y enredada, para que el adversario 
atemorizado por el nombre del principe deje 
su derecho indefenso, y que era ilícito tomar 
pié de la majestad imperial para perjudicar 
áotro, 1. pen. de her. inst. Paulo 5. sent. 42. 
Neque tabulas non legitimé factas). Está 
dispuesto por la ley que deba instituirse 
heredero en un testamento justo y que na- 
die pueda obtener la herencia en virtud de 
un testamento hecho ilegitimamente. Esta 
ley quiso un principe virtuoso que valiese 
tambien contra él, y aun respecto de sa per- 
sona anuló un testamento injusto. Segun esto 
se ha dispuesto muchas veces que en virtud 
de un testamento imperfecto ni el empera- 
dor puede vindicar la herencia, 4. 5. C. de 
lest. Dice en que el mismo por dicha causa ; 
esto es, segua rlice muy bien Cuyacio á causa 
de que no estaba bien hecho, lo que no ad- 
virtió Teófilo y Acursio , pues que el prin- 
cipe no aprueba aquel testamento en que se 
le instituye por causa de pleito, aunque esté 
bien hecho. Dice: ni por nuda palabra; y 
esto, no porque el principe no pueda ser 
instituido heredero uunccpativamente ó en 
un testamento no escrito, segun piensa Teó- 
filo, sino ex nuda voce, esto es, por la nuda 
voluntad sin las solemnidades del derecho. 
Neque ex nulla scriptura, cui juris auc- 
tovitas desit). Esta es una cláusula general 
que comprende tambien los legados y fidei- 
comisos dejadcs en un testamento no legíti- 


(a) Ll. Ms. y sig. tit. 7. P, & 
(b) L. 47. d. tit. 


"DE QUE MODO SE INVALIDAN LO3 TESTAMENTOS, 


vo. Es indecoruso, dice Paulo en la 1. 25. de 
(eg. 5. que el emperador vindique los lega- 
ilos y fideicomisos en virtud de un testamento 
imperfecto. Aqui debe tambien referirse lo 
que el mismo Paulo 4. sent. 5. y Ulp. /. 8. $. 
2. de inoff. test. dicen que el testamento en 
que ha sido nombrado heredero el empera- 
dor puede ser redargüido de inoflcioso. 
1. Licet legibus soluti simus). Dion. lib, 
55. escribe que los principes romanos no es- 
taban sujetos á las leyes, lo que el mismo 
autor interpreta como si dijere que están li- 
bres de toda coaccion de las leves, y que ne 
están obligados por ninguna ley escrita. Del 
nismo lugar aparece que á la manera que 
en los tiempos de la república libre se acos- 
tumbró alguna vez el librar de alguna ley 
particular á un ciudadano en consideracion á 
sus sobresalientes prendas y singular virtud, 
nor ejemplo , que pudiese ejercer una majis- 
ratura antes del tiempo prefijado por la 
ev, ó que pudiese volver á ejercerla dentro 
'e los tiempos prescritos, segun leemos que 
. e hizo con Pompeyo, Africano, Octavio y 
muchisimos otros; asi tambien posteriormen- 
te se dispensó al principe de todas las leyes, 
considerándosele como el mejor de todos los 
ciudadanos , á cuyo fin se dió una vez expre- 
samente una ley que es llamada ley régia en 
Ja (. 4. de const. Princ. y ley del imperio en 
la /. 5. C. de test. ; lo que tambien creo que 
quiere dar á entender Ulpiano en la /. 54. de 
leg. Aunque no era necesario insertar este 
capitulo en la ley régia, pues que en el mis- 
mo hecho de transferir por su abdicacion el 
uueblo todos los derechos de la magestad al 
»rincipe, d. l. 4. de const. Princ. se sigue 
jecesariamente que el principe no estaba 
:bligado por las leyes. En efecto, el principe 
que tiene los derechos absolutos de la mages. 
'ad nada puede tener superior à si, ni hom- 
ore ni ley segun dice Alb. Gentil en las eues- 
liones régias. Dios, dice Justiniano, sujetó 
'as mismas leyes al príncipe , al cual envió 
-omo una ley animada á los hombres, Nov. 
105. c. 2. al fin. Ahora bien: aquel que es 
uperior á las leyes, á quien estes estin su- 
etas, de preciso debe estar dispensado de 
las , esto es, no debe estar obligado por las 
nismas : de otra suerte no le estarian sujetas 
as leyes, sino él á las leyes, y contra aquel 
jue él mismo es la ley no puede dictarse ley 
singuna. Por lo que Plinio , paneg. cap. 65. 
lice: Nadie dictó leyes para el principe. Nt 
| decir esto entendemos tan solo con Sto. 
'omás q. 96. art. 5. par. 4. á quien siguen 
iuches que cl principe no está sujeto á las 
wes por Jo que hace á la fuerza coactiva, 
.no tambien vor lo respecto á la dircctiva. 
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Y awn mas, solo á esta última pertenece la 
euestion, puesto que si se niega que el prin- 
cipe esté dispensado de las leyes por Jo que 
hace á la fuerza directiva, es preciso que se 
establezca que el priocipe está obligado por 
las leyes, como que se hayan dado para et 
mismo. Por lo demás, todo esto se refiere tan 
solo á las leyes civiles, mas no á las natura- 
les y divinas, à las cuales estando sujetos to. 
dos los hombres en su calidad de tales , se 
deduce necesariamente que ó los feyes no 
son ¡ombres , ó que tambien cilos están su- 
jetos á dichas leyes. No pertenece tampoco : 
este axioma á las leyes fundamentales del 
imperio , principalmente cuando al entrar á 
reinar suelen los mismos principes jurar su 
observancia; acerca de cuyas leyes dice Bodi- 
Do, lib. 4. de rep. c. 8. Por lo que hace á las 
leyes del imperio , estando unidas á la mis- 
ma majestad, el principe no puede dero- 
garlas. 

Attamen legibus vivimus), Annque si sc 
atiende á la dignidad y á la potestad del im. 
perio es un derecho del principe el estar 
dispensado de todas las leyes civiles, con 
todo es un deber del sumo imperavte vivir 
conforme á ellas y dar ejemplo de obedien. 
cia á las mismas á aquellos para solo los cua- 
les han sido dictadas. Y esto da à entendet 
Paulo , /. 20. de leg. 5. con estas pelabras :, 
Pues es decoroso á tan grande magestad el 
observar las leyes de que parece estar dis- 
pensado ; y tambien el emperador al decir en 
la l. 5. C. de test. que nada es tan propio 
del imperio como el vivir conforme á las le- 
yes. Del mismo modo debe explicarse la /: 
4. C. de legib. y aquello de Plinio Paneg. 
ad Trajan. cap. 65. Te sujetaste á las leyes, 
que nadie las dicla para el príncipe ; y tam- 
bien aquello: No es el príncipe superior á las 
leyes, sino estas al principe. Claudiano en el. 
paneg. v. 507. de quarto consulatu Honorii 
reasume así el deber de un principe: 


In ela jubes sí quid , eensesve tenén. 
um. 

Primus jussa subi: tune observattor aqui 

Fút populus, nec ferre nega, cum viderü 
ipsum T 

Auciorem parere sibi. Componilur orbis 

Regis ad exemplum : nec sic infleclere 
sensus 

Humanos edicta talent , ut vita fegbniis. 


«Esta cuestion que tan metafisicamen!e 
« trata Vinnio sobre si el supremo gobernau- 
« te está ó no sujeto á las leyes civiles, paré- 
« ceme puede resolverse muy fácilmente dis. 
« linguiendo primeramente de que clase de 
"0MO Ll; : 
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« gobierno se trata. Si suponemos establece! lo 
e un gobierno despótico , en que la única “ey 
«sea la voluntad ó mejor dicho (1 cajiricho 
« del déspota 6 déspotás qae están al frento 
«de la nacion , (deeimos déspotas porque el 
« despotismo puede hallarse en una monar- 
« quia, en una aristocrácia y eh ana repúbli. 
« cà ; la diferencia soló estará en el número 
« de aquellos) si suponemos , digo, estableci. 
« do un gobierno despótico , entónces el su. 
« mo gobernante es superior á todo, aunque 
e solo de hecho ; y ni leyes fundamentales ni 
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« civiles son respejadas por el que se consi 
« dera shperior á ellas. Pero si damos la hi- 
« pótesis de otro gobierno posible de deresho, 
« desde el absoluto basta el democrático, 
«entónces deberémos distioguir eu el gefe 
«supremo de la nacion dos caracteres uno 
« público y otro privado: como á primer 
« magistrado solo está sujeto á las leyes fon: 
« damentales, pero como á particolar está 
«Obligado á observar las leyes civiles cual 
«otro cualquier miembro de la asociación 
« política ». 


TÍTULO DÉCIMO OCTAVO. 


Del testamento inoficios., 


CONC. CON EL Lit. 5. TIT. 2. PEL DIG. Y CON EL Lip. 3. TIT. 28. per, Cop. (a). 


Continuacion y argumento del título. De 
donde tiene el nombre de inoficioso; y á 
guien correspondia el conocimiento de esto, 


Explicase aquí el otro modo de invalidnrse 
el testamento , á saber , cuando no se rescin- 
de ipso jure sino por la sentencia del juez, 
que falla contra el testamento por razon de 
inoficioso , que es el remedio que mas arriba 
al fin del tit, de la desheredacion. de los 
descendientes nos dijo el emperador que nos 
manifeslaria dentro de poco. Muy extenso 
es este tratado , aunque Justiniano es conciso 
en él como à eada paso en este libro. Al 
vrincipio indica la cansa de introducir la 
querella inoficiosa , y en qué razon se fanda; 
luego mauiflesta à quienes compete ó no; 
siguiéndose al fin algunas cireünstaucias, in- 
terviniendo las cualos no puede el testamento 
ser redargiiido de inoficioso ni rescindirse 
por esta causa. Nosotros, cuvo objeto es 
aclararlo todo, serémos algun tanto mas 
prolijos en Ja explicacion. Tambien recuerdo 
«ue al interpretar el S. yit. d» d. tit. de la 
desh. de los desc. diferi para este lugar 
«gunas enestiones que ahora deberémos 
resolver. Acerca del nombre de inoficioso 
debemos p en primer lugar que aun- 
que puede decirse muy bien inoficioso todo 
testamento en que el testador obra contra 
vl oficio que debia á otro, á la manera que 
vemos se llama inoficioso cl hombre que 
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prescinde del oficio, ú obra contra el oficic. 
que à otro debe, y que por lo tante , si pot 
ejemplo el testador no dejare nada en su tes. 
tamento á sus parientes ó á otras personas 
á quieoes.debe alguna recompensa conviene 
tambien este nombre á semejante testamento; 
con todo , por excelencia se han llamado ino 
fici sos solo aquellos testamentos en que no se 
ha cumplido con el oficio debide á los es 
cendientes , ascendientes y hermanos, ó sua 
aquellos en que los descendientes, ascendien- 
tes 6 hermanos ban sido injustamente deshe- 
redados ó preteridos (b). Por ló'que sólo á es 
tas personas se ha permitido acusar y redar- 
gütr de inoficioso , de modo que si constare 
que se ha violado el oficio se rescinde el 
testamento. El conocimiento de esta cuestion 
correspondió á los centumviros , segun sabe- 
mos por Ciceron lib. 1. cap. 38. de orat. (. 13. 
l. 47. h.t., como tambien el dela simple pc 
ticion de la herencia, (. ult. in pr. C. de pet. 
hafr.; aunque no siempre se observó esto asi, 
puesto que algunas veces, cuando lo exigia el 
negocio, las partes eran remitidas por el pre- 
tor al juez pedánes , segun se ve por la 7. $. 
S pen. h. 0. 1. 5. $. 5. de bon. poss. cont. 
tab. Vix. Con mayer claridad podia exp:i- 
carse lo que aqui advierte nuestro autor 
acerca del nombre de inofficioso. Llámase 
QUERELLA esta accion porque los parien- 
les no se acusabau ni Iitigaban , sino que se 
qucjaban. Voss. Inst. Orat. lib. 4. cap. 6. S. 


du) (4. *. y sig. Ut. R. P. 6. 
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ese ingficioso 4 oficiosa, cuya pala. 
ra explica cuidadosamente Séneca de Benef. . 
lib. 5. .cap. 48. diciendo que asi .comalos , 
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beneficios se dicen hacerse à los extraños, 
asi los oficios se hacen á aquellos que están 
«nidos por vínculos de parentesco, por cuya 
“azon deben ayudarse múluamente Hex. 


TEXTO, 


. Batie bujus querele. 


Quía plerumque perentes sino causa liberos suos 
exbhieredeti, vel omittunt, inductum est, ut de inof- 
Sclosa testamento agere possitiL beri, qui querontar, 
autiniquée se exberedalos, eut iniqué pretokitos; hoc 
colore. ques: nen , ganze mentis fuerint, cúm lasta- 
mentum ordinareut. Sed hoc dicilur, non quasj vere 
furiosus sit, sed rectàó quidem testemeniurm fecerit, 
nou autem ex officio pletatis. Nam si verá fürioaus 
eit, nullum testamentum est. x 


TRADUCCION. 


HBazen de esta querella, 


Porque smuchae vsces los padres desheredan sín causa 
ú omiten d sua hijos, ae ha introducido gue puedan re- 
dagiir de inoficioso el testamento los hijos que ss quejan 
que han sido injustamente desheredados ó preteridos con 
el pretexto de que no estuvieron en su sano entendi- 


miento cuando hiícteron el testamento. Pero esto no se * 


dice porque verdaderamente fuese furioso , sino que hizo 
bin el testamento , aunque sin cumplir con el oficio de 
ta piedad: pues sí verdaderamente fuere furioso es nulo 
el testamento. 


NOTAS, 


Sine causa). La desheredacion está per- 
mitida en virtud de ciertas causas, 7. 7. de 
bon. damn. las cuales de arbitrarias las con- 
virtió Justiniano en ciertas y las redujo ex- 
presamente á catorce en la Nov. 445. cap. 3., 
disponiendo que se expressse en el testamen- 
to una de ellas y que se probase por el here. 
Jero, al contrario de lo que sucedia por de- 
recho antiguo , 7. 5. À, t. 1. 28. C. eod. 

Exheredant vel omittunt). Aquello per- 
tenece á todos los ascendientes y propiameute 
al padre; y esto 4 la madre , cuyo silencio 
se tiene por desheredacion, $. ult. sup. de 
rxh. lib. , y asi debe entenderse la 7. 5. A. t. 
de Nov. 449. c. 5. A todos los desheredados, 
pues, y tambien á los preteridos por la ma- 
dre es necesario este remedio. El no poder 
nadie redagüir de inoficioso el testamento 
del militar es por privilegio, 1. 8. $. 4, 4. 27. 
8. 2. h. t. 1. 6. 1.24. C. eod. - 

Quasi non sanc mentis). L. 2. 1.5.8. 4. 
rod. Y por lo tanto , como que no pudieron 
hacer testamento, /. 47. $. 1. eod. Con este 
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pretexto ó título se eolora la iniquidad 8t la 
deshoredarion ; y por esta razon anligua- 
mente rescindido el testamento por la que- 
rella vada del mismo valia, [.8. S. pen. /. 
28. eod. mas boy dia solo se destruye en 
cunnto á la desheredacion, quedando sub- 
sistentes 19s legados y demás capítulos, Nov. 
eid) e. b. al fin. auth. Ex causa. C. de Iib. 
oral. 


COMENTARIO. 


A qué descendientes y cuando les es Mowaria la 
querella ? ; 
2. Tambien puede haceres la desheredacion por otra, 
causas que las sepesialmente expromáss en el cap; 3 
de la Nov. 115., oon tal que sean '¡Q.jdmento ó ma, 


34 Aunque la deswredacion se haya hecho ain expreston 
de jusla cauea , vale el testamento aun hoy dia, 
siendo para su rescision necesaría la querella contra 
la comun opinéon. E 

à. La preterícion de la madre y del abuelo materno 
surien los efectos de la derheredamon , aun. por de- 
recho novisima. 

b.  Disuélvense las objeciones contrarias. 

6. Si la misma querella es una egoion d petition, ó 
bien un remedio separado de la accion? 

7. Si en el caso de ser preseridos los hijos por el 
padré subsisten por bmeficio de la mueva ley los 
legados y demás capítulos excepio la - insithus 
cion? 

8. Porqué los antiguos coloraron la querella tnoficío- 
sa con el pretexto de la demencia, y sí sucede aun 
lo misma actualmente? 


Quia plerumque). Muy bien advierte Pa 
cio al márjen que la particula plerumque no 
afecta al verbo ezxheredant , sino à las pala- 
bras síne causa , de modo que el sentido sca 
que cuando los padres desheredan ó pretic. 
ren á sus hijos muchas veces jo hacen s.m 
causa, por ejemplo, iustigados y seducidos 
por los halagos de las madrastras, l. 3. y 4. 

X 

Sine causa liberos suos exharedant vel 
omittunt). (a, Dice sine causa , pues que en 
virtud de causas justas y merecidas siempre 
fué permitida la desheredacion ; /. 7. de bon. 
damn. Dice desheredan ú omiten : aquelle 
pertenece á todos los ascendientes y propia. 
mente al padre y abuelo paterno ; esto á la 
madre y abuelo materno, Ni se ba puesta 
aqui sapérfluamente segun piense Wesem. 
becio , pues aunque la pretericioe d la ma- 
dre tiene la fuerza y efectos de la deshere- 
dacion, con todo no cs verdaderamente tal, 
$. ult. sup. de exh. lib. En el padre es ne- 
cesaria la desheredacion para que tenga lugar 
la querella , pues si el padre preteriere 4 un 
hijo que tiene en ja potestad , el tectamento 
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es nulo ipso jure, y si á un emancipado se 
concede al preterido la posesion de bienes 
contra labulas, sup. d. lit. in pr. y $. 3. y 
5. Además, no eualquier desheredacion da 
4lerecho á la querella , sino tan solo la que 
ha sido bien hecha, pues la malamente be- 
Cha , no expresa, ni puramente, ni de toda 
1a herencia se tiene por pretericion , /. 8. $. 
2. de bon. poss. cont. tob. Mas si la madre 
pretiere Ó deshereda, de cualquier modo 
ue lo haga , siempre es necesaria la quere- 
Jla para invalidar el testarhento , puesto que 
válido por derecho civil y el pretor no lo 
jmala ," en atencion á que este rio creyó de- 
er admitirá la posesion de bienes contra 
dabulas á los desheredados, y tales se consi- 
“eran Jos preteridos por la madre, d. (. 8. 
in pr. cont. tab. d. $. ult. sup. de exh. lib. 
Asi pues, será necesario este remedio á to- 
dos los desheredados y tambien á los prete- 
ridos por la madre. Por derecho antiguo no 
estaban determinadas por las leyes las causas 
de desheredacion, sino que dependian del 
arbitrio de los jueces que conocian de esta 
cuestion, á los cuales correspondia apreciar 
los méritos del de-heredado, £. 5. $. 5. cont. 
tab. Yal. Max. (6.7. c. 8. Justiniano de arbi- 
trarias las convirtió en ciertas, y en la Nov. 
4485. c. 5. las redujo expresamente á catorce; 
y siendo antes permitido al hnerederoinstituido 
alegar y nc la ingratitud en el caso en 
«que la desheredacion se hubiese hecho simple- 
mente , mudó tambien esto el mismo empera- 
dor, de modo que el heredero po pueda susci- 
far cuestion ninguna acerca la ingratitud, sino 
£uando c] padre hubiere expresamente aña- 
dido que desheredaba al bijo por ingrato, /. 
50. in pr. C. h. t. Posteriormente no le pa- 
reció esto bastante, sino que además qui:o 
que el testador cxpresase en el testamento 
alguna causa de ingratitud, á lo menos una 
de las que él mismo enumera, imponiendo al 
heredero la obligacion de probarla; cuando 
por derecho antiguo se observaba que el 
l-eredero tomase voluntariamente sobre si 
Psla carga , alegando alguna causa cierta, (á 
lo que se refiere la 7. 22. y d. 1. 30. C. eod.) 
Jos mismos hijos debian probar que siempre 
habian sido respetuosos y obedientes, 1. 5. 
£od. 1. 98. C. eod. De aqui se han originado 
dos cuestiones : 1.* Si no debe permitirse Ja 
desheredacion por ninguna otra causa por 
mas que sea tanto Ó mas grave, sino por las 
que se expresan en d. Nov. 115. c. 5. 2.*, Si 
£uando se ha hecho la desheredacion sin ex- 
piesion de causa es en virtud de dicha cons. 
fitucion nulo el testamento ¿pso jure, Ó si 
subsiste aun, y Para su rescision es necesa- 
ra la querella, 
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2. Por lo que tiacé á la primera cuestor 
annqué parece convenir con las palabras di 
d. Nov. la opinion de Connan. lib. 9. comm 
40. y la de otros que le siguen v que niega 
que pueda hacerse la desheredacion por otra: 
causas; con todo, no puedo resolverme i 
ereer que la intencion de Justiniano fuese la 
que ellos piensan , moviéndome á opinar lo 
contrario razones de mucho peso. En efuc- 
to, si por ejemplo, el mismo bijo no ha da- 
do de golpes á su padre segun el $. 4 cap. 
5. de d. Nob., sino qne ha permitido que 
se los diesen pudiendo fácilmente impedirlo, 
y supóngase lo mismo de la injuria , $. 2., si 
no hubiere el mismo acusado á sus padres, se- 
gun el $. 3., sino que hubiese ayudado ó 
favorecido la acusación con dinero , consejos 
ó pruebas; si no puso asechanzas á su padre 


A 4., pero no las descubrió po hacer- 
a 


o; si no prestó él mismo falso testimonio , 
pero sobornó á quienes lo prestaron. Y qué 
dirémos si se ha atrevido à violar el tátamo 
de su hermano? Qué si comerciare torpe- 
mente eon prostitutas? elc, Quién negará 
que el hijo que cometa semejantes maldades 
ú otras mas atroces es digno de ser deshere- 
dado? Pero, se dirá, la desheredacion es 
odiosa, y por lo tanto no debe favorecerse 
con la interpretacion , l. 49. de lib. et : 
cap. odia 45. de reg. jur. in 6. Mas odioso, 
empero, es obligar al padre á que deje sus 
bienes á un bijo impio é indigno. No tengo 
dificultad en conceder que cuando se trata 
de una hipótesis, de Ja escritura del testa- 
mento, del hecho del desheredado, de la 
voluntad del desheredante y otras cosas se- 
mejautes á estas no debe favorecerse la des. 
heredacion ; pero cuando se trata positiva- 
mente de la fuerza é interpretacion de la ley , 
debe creerse que segun la intencion de los 
lejisladores es de la naturaleza de las mismas 
leyes, que no pudiendo comprender todos 
los casos que pueden ocurrir, comprendan 
tambien aquellos quefueren semejantes, I. 40. 
con las 5. sig. |. 27. de legib. Ni exceptua- 
mos de esta regla las leyes penales, puesto 
que tambien son leyes, y á cada paso se ha- 
lan respuestas de los jurisconsultos que in- 
terpretan tambien las leyes de los juicios 
públicos del modo que dijimos, I. 44. de 
pon: 1.43. de testib. 1. 7. T 2. de jurid. 1.7. 
ad leg. jul. maj. $. 5. Tuldeno 2. jurísp. ex 
temp. cap. 5. pag. 202. en donde distingue, 
$1 es la misma é igual la razon, ó tan solo se 
mejante, 1, 3. de leg. Pomp. l. 2. $. 28. y 
sig. ad Sen. Treb. Se dirá que si se admite 
esto, el emperador no consiguió su objeto, 
puesto que aun continuarán siendo inciertas 
las causas , no siendo tan solo catorce, sino 
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infloitas. A esto responao que de aquellas 
palabras de la constitucion, para que ade- 
más de las mismas causas de ingratitud á 
nadie sea lícito en virtud de otra ley alegar 
sino las contenidas en la série de esta cons- 
titucion , aparece bastantemente cual fué el 
objeto qe se propnso Justiniano; pues el 
sentido 

'no sea lícito en virtud de leyes antiguas ale- 
gar causas que no están contenidas en dicha 
constitucion; pero no son tales las que son 
mayores d iguales , sino tan solo las mas le- 
ves ó de distinta naturaleza , por cuanto las 
cosas semejantes siempre se han de conside- 
Tar como expresadas. Hace para al caso el 
€. 4. $. 2. vers. sed. quia natura. 1.2. fend. 
lit. 24. que. fuit. prim. caus. bon. amitt. Y 
esta es la opinion comun admitida por todos 
los doctores en la auth. non licet. C. de lib. 
proet. Gomez 4. res. A4. 

5. En la otra cuestion vencen en número 
los que para la validez del testamento nie- 
gan que baste una simple desheredacion ó 
hecha sin expresion de causa , requiriéndola 
para este fin absolutamente calificada ; si es 
cierto, lo cual no tendrá nunca lugar la que- 
rella en la línea recta excepto en el único 
caso en que se haya añadido la cansa á la 
desheredacion ó pretericion; y esta fué la 
opinion de Juan, gue refiere la Glosa en Ja 
l. 5. h. t. y que siguen muchos intérpretes 
en la auth. Ez causa. C. de lib. prat. Go- 
mez d. c. 44. y últimamente defendida con 
extension por Bacovio aqui. Sin embargo, 
aunque sea esta la opinion de la mayor par- 
te , no faltan algunos que la critican como de 
ningun modo conforme con la constitucion 
de Justiniano, y á la verdad no sin razon á 
mi modo de ver. En efecto , si se examina 
con cuidado dicha constitucion se hallará 
por su cuntexto que el emperador no trata 
de lo que pertenece á la solemnidad interna 
del testamento y al rito de Ja desheredacion , 
sino de las causas por los que esta se consi- 
dera hecha justa ó 1ujustamente, mas la in- 
justicia de la desheredacion no vicia el tes- 
tamento ipso jure. Véanse sino las conse- 
euencias de semejante opinion. De ella se 
sigue que es nulo el testamento aunque los 
eu él preteridos sean emancipados, y aunque 
nurca hayan estado en la potestad ; que por 
el nacimiento del póstumo desheredado se 
rompe el testamento ; que la desheredacion 
de los infantes, y por lo tanto casi de todos 
los impúberos es de ningun momento; y 
finalmente que no solo los hijos son herede- 
ros suyos de las madres, sino tambien los 
vadres de sus hijos. Y de este modo se bor- 
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e estas palabras no es otro sino que 
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to; se borra el $. 3. y el 5. y ull.. sup. de 
exh. lib. y se borran en su mayor parte los 
títulos de las Pandectas , del Código y de Jas 
Instituciones de inoff. test., como tambien la 
l. ult. C. de lib. prat. Quién, empero, creerá 
que Justiniano derogó tácitamente tantos 
capitulos del derecho antiguo, siendo osi 
que nunca suele derogar nada del mismo á 
no ser haciendo expresa mencion del mismo 
derecho que manda derogar y recomendan. 
do el nuevo que «establece? Opónense tam- 
bien á esto las palabras de d. const. c. 5.-al 
fin y cap. 4., en donde habiendo dispuesto 
el emperador que si la desheredacion ó pre- 
tericion se ba hecho con expresion de causa, 
y esta la hubiesen probado los herederos , 
subsiste válido el testamento, ó segun se di- 
ce en el original ¿vi% ¡dia ioyót Gtagáver», mí» 
¡Stay Eyevloyüv , (esto es, subsiste en la pro- 


.pia fuerza, tiene la propia fuerza) añade 


que si no se ha observado esto el testamento 
se hace irrito y se destruye; pues emplea 
lo» verbos diupcóadar y dvzrpizecón: (rescindir , 
destruir) que solo se dicen de aquellas cosas 
que desde un principio subsistieron ; y lo 
que debe avertirse, que no se destruye en- 
teramente, siuo tan solo por lo que hace á 
la iustitucion. quedando subsistentes los de- 
más capitulos. Luego desde un principio 
subsistió del todo. Pero por qué remedio se 
destruirá? No por otro, sia duda ninguna 
que la querella inoficiosa que es el único 
recurso que queda á los desheredados. Prue- 
ba de esto es la dilijente exposicion de las 
causas de ingratitud de las que se trata en 
el juicio de la querella, para euya exposicion 
se dió una nueva constitucion. Añádase á 
esto que si decimos que en el caso de haber- 
se desheredado 6 preterido los hijos sin ex- 
presion de causa es nulo el testamento en 
virtud de dicha constitucion, no'solo favo- 
recemos á los bijos, sino tambien á los ex. 
traños herederos lejitimos del difunto ; pues: 
to que ellos serán en caso de que los hijos 
repudiaren ó murieren antes que el padre, 
quienes adquieran Ja herencia del Medi as 
ab intestato con exclusion de los herederos 
inscritos , quienes de otra suerte en iguales 
circunstancias habrian sucedido ea virtue 
del testamento. Justiniano ,.empero, sole 
quiso favorecer á los hijos para que no les 
perjudicase la desheredacion, y no á los ex 
trados en perjuicio de Jos herederos escritos 
en el testamento. Por último, de lo que se 
ha dicho que no tuyo por objeto quitar la 
querella inoficiosa , sino hacerla mas fácil y 
expedita; y que principalmente trató du 
cvitar que los bijos desheredados ó preteri- 
2207 cien erivados de la herencia de sus 
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adres por la díficuftea «de probar que ha. 
Dion sido siempre respetuosos. Teniendo, 
"pues, la desheredacion dos efectos por de- 
echo antigno: el uno el cumplir con pna 
solemnidad interna del testamento paterno 
para que mo sea nulo por causa de la pre- 
Jerieion, para cuya objeto basta que haya 
sido hien hecha, aun cuando sca injusta ; y 
el otro el excluir de la herencia para lo cual 
se exije además qune se haya hecho en vir- 
de una causa justa, Justiniano solo quiso 
restrinjir el segundo efecto dejando el pri- 
mero en su estado. Ya, pues, nose hava 
expresado por el testador causa ninguna, ya 
se haya expresado alguna, pero que no sca 
de las contenidas en d. Nov. 115. c. 5., ó de 
estas o no la probare el heredero, podrá 
el desheredado entablar útilmente y con exi- 
to la querella inoficiosa, y pedir que rescin- 
diéndose el testamento tenga lugar la suce 
sion intestade. 

4. Lo mismo sucederá si los hijós fueren 
psoleridos por aquellos ascendientes tuya 

retaricion se tiene por desheredacion , como 
a de la madre y del abuelo materno, aun 
cuando no se haya expresado la causa ; sien- 
do falso lo que muchos establecen como 
cierto que la pretericion materna no se tie- 
ne ya por desheredacion , sino que por esta 
causa es nulo el testamento lo mismo que si 
hubiese sido el padre el que los hubiese pre- 
terido, 4 no ser que á la pretericion se aña- 
da una causa de ingratitud, introduciendo 
en este caso en cierto modo la necesidad de 
Ja desheredacion en donde no existe la sui- 
dad, 1. 44. de lib. et post. 1. 4. $. 2. cont. 
tab. Asi pienso con Viglio ad rub. hic. Perez 
ad Cod. de lib. pret. n. 43 y otros. 

5. No es dificil contestar por lo que se ha 
dicho á los argumentos que aducen los con- 
trarios ; pues que muchos de ellos son de la 
especie que los griegos llaman d¿vnucpégovra, 
, esto es, que con ellos puede redargüirse á 
sus mismos autores. Por lo demás, no es de 
¿valor ninguno el que ellos piensan ser de 
] nde fuerza; tal es el que en sexto lugar 
.alluce Bacovio diciendo que es inútil una ac- 
cion en que el actor no puede sucumbir, etc. 
luego es inútil, porque nunca pueden dejar 
de vencer, la accion de ipoficioso que se da 
á los póstumos y á los infantes deshereda- 
dos, $. 9. inf. |. 33. $. 1. C. h. t., y tambien 
la que en virtud de la constitucion de Jus- 
tiniano, /. 30. C. eod. se concede á todos los 
desheredados sin decir porque han sido in- 
gratos. Pero debieron tener en consideracion 
que no es en vano que las leyes dispongan que 
subsista el testamento, ie que á lo menos 
en los casos de que hablé noco bá, se lleve 
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á electo la voluntad del difunto. Del mismo 
yalor es el otró argumento que pone Bacovio 
á modo de corolario, á saber, que debe de- 
jarse la lejitima á los hijos por titulo de ins- 
titucion. Mas por qué no se les haya dejado 
de este modo se signe que deba ser nulo, 
ipso jure el testamento? Pero de esto ha- 
blarémos despues coú mas extension. 
Inducium est). El verbo snducere ¡intro 
ducir, se refiere comunmente al derecho no 
escrito, Ó sea à aquel que proviene de la 
interpretacion de los prudentes, 4. 2. $. 5. 
de orig. jur. l. 52. de legib. 1. 29. de lib. et 
post. l. 2. de vulg.. et pup. De aqui puede 
deducirse que la queja del testamento ino- 
ficieso no fué introducida por alguna ley es 
cerita, sino por Jas costumbres, á lo que es 
mas probable , por la interpretacion de los 
prudentes. Cuyacio lib. 2. obs. 24. la hace 
derivar de la Jey Glicia; pero esto no es 
probable por cuanto no se concedió á deter- 
mivadas personas la facultad de entablar esta 
accion, 7. 1. h. t. ; si provieniese, empero, de 
la ley se habrian expresado de fijo Jas per- 
sonas á quienes esta accion debia competer. 
Además , si se hubiese dado ajguna ley acer- 
ca de esto no habria habido necesidad de 
buscar en otra parte un pretexto eg el cual 
fundar la invalidacion del testamento como 
que fuese hecho por un hambre de no sano 
entendimiento , pues que eutónces se hubie- 
rá debido rescindir por solo la fuerza y au- 
toridad de la ley. Este pretexto , e 0, ho 
hay duda nioguna que fué inventado por los 
mismos de quienes provinieron todas las fic- 
ciones del mismo género, esto es, por los 
jurisconsultos. Finalmente, si este juicio se 
hubiese establecido por alguna ley, sin duda 
algnna babria hecho mencion de ella Vale- 
rio Máximo, lib. 7. cap. T. Heineccio , Án- 
tiq. Rom. lib. 2. . t. S. 5. pay. 560. edil. 
n0va. 
6. Ut de inofficioso agere possint). Los 
risconsnltos emplean indistintamente las 
ses de acusar, redargüir de inoficioso el 
testamento, declararlo tal, quejarse, enta- 
blar la querella; segun pueden ver los lee- 
tores á cada paso en este titulo, como tam 
bten las palabras, querella, accion y acusa» 
cion; aunque de ninguna otra se hace mas 
frecuevte uso para designar este juicio que 
del de querella. Es, pues, esta misma uua 
accion ó un remedio distinto, ó sea la implo- 
racion del oficio noble del juez, seguu hablan, 
que tiene por objeto la rescision del testa- 
mento, hasta despues de la cual no puede 
obrarse y reclamarse la herencia? No debe- 
mos vacilar en afirmar lo quc se dice mani- 


_fiestamente en tantos lugares que la misma 
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quarella es accion y peticion, y que por ella 
se impogna dl testamento de modó que á la 
vez se víndica la herencia. (mien redarguye 
de inoficioso el téstainento, dice Papiniano 
que pide la herencia, /. 8. 8. 8. A. t. y Scé 
vola que entabla una peticion de la heren- 
cia, 1. 20. eod. Paulo l. 24. $. vrlt. eod. dice 
que por la querefla inoficidsa se vindica la 
herencia; Ulpiano que se vindican los bienes, 
l. 27.$.3. eod. Trifoniano [. pen. in fin. 
cont. tab. que el hijo desheredado es atimi- 
tido á la peticion de la herencia con el fin 
de instituir la querella inoficiosa. Justiniano 
que por catisa del testamento inoficioso se 
constitaye una peticion de la herencia, l. 34. 
C. eod. De aqui proviene tambien que aquel 
que ha de entablar la querella debe admitir 
la pesesion de bienes con el objeto de pre- 
parar el pleito, /. 6. $. ult. l. 7. 1. 8. in pr. 
“ud. 1.2. C. eod. Esto no se dirije á otro ob- 
jeto, sino á que aquel que pide la herencia 
por la queja inoficiosa parezca que es here- 
dero, aunque en los suyos no es necesaria 
esta peticion , d. l. 7. como tampoco la adi. 
cion, L. 44. de suis et leg. sobre lo que véase 
á Viglio en la rubr. y $. 2. h. t. Los intér- 
pretes comunmente, y con ello Sichard, 
rub. C. h. f. piensen que la querella es un 
juicio preparatorio, por el que se abre la 
entrada al juicio universal á sea á la peticion 
de la herencia , á la manera qne la accion, 
ad axitibendum es preparatoria de la rei- 
vindicación ; y que de este modo hay aqui 
dos jnicios, uno de los cuales, á saber, la 
querella va antes, y otro, esto es, la peti- 
cion de la hetencia sigue despues ; lo que es 
falso, pues el mismo título de inoficioso es 
una eausa por la cual se vindica la herencia, 
(.5. C. de pet. her. Ni hay aqui dos juicios 
s uo one solo , por el que se impagna el tes- 
tamento y se vindica juntamente la hereucm, 
á la manera que pór la accion rescisoria de 
la nsucapion se pide que esta se rescinda y 
a la vez se vindica la cosa , sobre lo que se 
habla en et S. 5. inf. de act. Sin embargo, 
aunque fa querelía es una peticion de la he- 
reucta , se diferencia en tnuchas cosas de la 
simplemente tad , de la que en las Pandectas 
s el Cólligo se pone un título general des- 
pues del de test. ¿mof., el cual seria dema- 
siado prolijo añadir aqui. Solo refotaré dos 
argumentos con los que parece probarse que 
la querella no es una peticion de la herencia; 
el primero de los cuates es esté. La peticion 
de la herencia solo se da contra aquel que 
no siendo heredero posee como tal, ó cómo 


poseedor, nuncá contra el heredero ó con-' 


tra aquel que está en lugar de tal, ásaber, 
el poseedor de bienes, Ó el fideicomisario , 
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l. 9. y sig. de har. Mas la querella se da 
contra el heredero inscrito , contra el fidei- 
comisario , l. 4. C. A. til. contra el preterido 
que recibe la posesion de bienes contra el 
testamento , l. pen. cont. tab. A esto respon- 
do que el heredero instituido en un testamen- 
to inoficioso no es heredero, y que se obra 
contra él como que no lo fuese, por cuanto 
ha sido instituido por uno que se considern 
no baber tenido la testamentifaccion , 7. 17. 
>: 4. h.t. y por consiguiente se le considera 
o mismo que á uno que posee como here- 
dero ó como poscedor, segun está expresa- 
mente dispuesto acerca de aquel á quien se 
ha restituido en virtud de un testamento. 
inoflcioso , I. 4. C. eod. El otro argumento ,. 
es este. Toda la peticion de la hereneia debe 
ser Ó en virtud de testamento ó ab inlesta- 
to, 1.2.6.5. de her. pel. ; mas la querella , 
inoficiosa no proviene de ninguna de estas 
dos causas ; no de testamento , pues se da á 
aquellos que por el mismo son excluidos ; no 
ab iutestato, porque mientras subsiste cl 
testamento no tiene lugar la sucesion intesta- 
da, |. 59. de acq. heer. Mas de lo que hemos. 
respondido á la objecion precedente aparece - 
que la querella inoficiosa es una especie de: 
peticion de la herencia ab intestato , por- 
que se alega el pretexto de la demencia” 
el testador, como lo es en realidad, si el juez 
fallare contra el testamento, teniendo entón- 
ces lugar la sucesion intestada, y retrotra- 
yéndose todo del mismo modo que nunca se 
hubiese adido la herencia, !. 6. $. 4. 4. 2f. 
$. 2. ^. t. Quede, pues , sentado que la mis- 
ma querella es una accion , á saber , una es- 
pecie de peticion de herencia por la cual se- 
vindica esta como que fuese deferida ab in. 
testato , por causa del testamento inoficioso; 
con euya opinion casi conviene en el efecto 
lo que Juan Fabro y otros notan aqui que la 
queas puede acumularse con la peticion 
e la herencia. De paso añado que puede la 
querella oponerse como contradicción ó ex- 
cepcion ; por ejemplo, si el desheredado se . 
halla en posesion de la herencia, y el here- 
dero instituido la reclamare, 7. 8. $. 45. eod. 
y que por lo tanto puede el desheredado en- 
tablar la simple peticion de la herencia, y 
replicar al que le oponga el título, que se 
queja del testamento inoficioso, y de este 
modo introducir la querella á manera de ex- 
plicacion , Paul. 4. sent. 5. | 
7. Aut iniqué se exheredatos, aut iniqué 
preteritos). De nuevo une estas dos cosas ; 
desheredar y preterir como poco há, y tam- 
bien hace lo mismo Marcelo, 7. 3. eod.; y . 


«esto asi porque no solo los desheredados, 


sino tambien los preteridos pueden entablar . 


- Ae. 





(uy 
Ja querella inoficiosa ; 10s preteridos , se ea- 
tiende, por aquellos ascendientes, cuya pre- 
tericion tiene fuerza de desheredacion. Ási , 
pues , nadie dejará de ver que de estos , los 
desheredados se refieren al padre, y los pre- 
teridos á la madre y abuelo materno. Lo que 
advierto aqui por segunda vez porque no 
hay causa ninguna para que los intérpretes 
del modo general é indefinido con que Jrne- 
rio concibió Ja auth. Ex causa C. de lib. 
prot. de esta suerte: Por causa de deshe- 
redacion ó pretericion es irrito el testamento 
por lo que hace á la institucion , pues que 
los demás capítulos quedan subsislentes ; no 
hay causa ninguna repito, para que de aqui 
deduzcan que esté derecho pertenece tam- 
bien á la pretericion paterna, de modo que 
aunque semejante testamento sea tambien 
por derecho nuevo nulo desde un principio, 
solo lo sea, empero, por lo que hace á la 
institucion ; no respecto á los demás capitu- 
los, como son los legados, las libertades, los 
nombramientos de tutores; y que en esto se 
ha mudado en el caso propuesto el derecho 
antiguo, 1.4.2. 47. de inj. rup. En efecto, 
debieron haber advertido que Justiniano en 
la Nov. 445. c. 5., de donde está sacada di- 
cha auténtica habla del mismo modo que en 
estelugar; pues dispone que no sea licilo 
al padre ni à la madre désheredar ni prete- 


rir á sus hijos, á no ser que se les probare. 


que han sido ingrates; lo cual debe aplicarse 
á quien corresponde, de suerte que al padre 
no le sea licito desheredar , ni á la madre 
preterir; del mismo modo que en este lugar 
consta que lo uno se refiere al padre, y lo 
otro á la madre. Dedücese esto de que en d. 
Nov. cap. 5. declara abiertamente que su 
objeto es librar á los hijos de la injuria de 
Ja desheredacion y de la pretericion. Propia- 
mente empero, es aquella que se hace por 
la desheredacion, Ó por aquella pretericion 
que tiene fuerza de tal, l. 8. ín pr. À. t. l. 
4. vers, quod. si fuisset, C. de lib. et prai. 
A los Iber por el padre en realidad no 
se les hacia vinguna injuria, puesto que anu. 
laban el testamento ; mas si á los deshereda- 
los y preteridos por la madre, y aunque la 
resarcian por medio de la querella inoficio- 
Ba ; con todo, si se les habia dejado la por- 
cion lejítima por cualquier titulo que fuese ; 
por mas respetuosos que hubiesen sido los 
hijos se les hacia aun la misma injuria. Esto 
es lo que quiso impedir Justiniano, y por esta 
causa estableció que en lo sucesivo no basta- 
se dejar la lejitima por cualquier título, sino 
que fuese necesario que los hijos fuesen ins- 
gituidos herederos 6 desheredados. Con todo, 
«omo la injuria hecha por la desheredacion 


re. 
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Ó proterición St imeuuc din e, cid” 
do la institucion, le pareció tambien que 
bastaba que solo esta se rescindiese, que- 
dando subsistentes los demás capitulos ; sien 
do asi que autiguamente se rescindia todo 
por la querella. En nada pertenece esto á la 
pretericion paterna, en virtud de la cual el 
testamento ó es nulo desde un principio , ó 
se rompe por el nacimiento: de un heredero 
suyo, Ó se destruye por la posesion de bie- 


_ nes contra tabulas; ni puede á ella hacerse 


extensivo sin un grande perjuicio de los hi 
jos. Cuya opinion siguió Azon y muchos 
de los antizuos segun atestigua Jason en d. 
aulh. Ex causa num. 4. adoptándola Cuya- 
cio en la l. 17. de injust. rupt. y otros. Hay 
algunos que piensan que hay diferencia entre 
el caso en que la pretericion se baya hecho 
por el padre ignorándolo, y el en que la 
hava verificado à sabiendas, diciendo que en 
aquel caso se destruye todo el testamento , y 
que en este quedan subsistentes los legados 
y fi.leicomisos. Véase lo que dijimos sup. n. 5. 
8. Hoc colore quasi non sana mentis fue— 
rint) L. 2. 1. 5. S. 4. 0. 45. eod. Y por con- 
siguiente como que no hubiesen teuico la 
testamentifaecion , /. 47. $. 1. eod. De ahi 


' provenia tambien que cuando se habia falia- 


do contra el testamento ,: nada de lo en él 
dispuesto valia , 7. 8. $. pen. d. 1. 43. 4. 28. 
eod. Este pretexto , empero, se inventó para 
que no pareciese que se impugnaba el testa- 
mento de un hombre de sano entendimiento, 
contra la autoridad de la ley de las doce ta- 
blas que concedia á los padres de familias 
una facultad enteramente libre de testar, 4. 
120. de verb. sing. Además, por decoro con- 
viene que los hijos coloren con este pretexto 
la iniquidad de la desheredacion. Bartolo en 
d. l. 13. piensa que no puede alegarse ya 
esta demencia á causa de que no puede pare- 
cer que sea demente aquel qte deshereda à 
un hijo por una justa causa, pnes supqua él 
que en ningun otro caso puede temer lugar 
la querella, Pero aun cuando..esto, sea asi, 
qué sucederá cuando la causa alegada sea 
falsa, y es sabido que se presume tal cuando 
no la prueba el terederg ?.Por ventura no 
es propio de ua hombre furioso el imputar 
contra el amor paternal una [alsa causa á un 
hijo que no lo merece? Sin embargo , debe 
decirse que hoy día solo se alega este pre- 


'texlo del furor con el fia de rescindir la ins- 


titucion , que es lo principal del testamento, 
puesto que por beneficio de la nueva ley . 


 Subsisten los demás capítulos como hechos 


por un hombre de sano entendimiento, d. 
auth. Ex causa. Asi disputan en este lugar 
Viglio y Miusingero contra Barlolo, VixN. 
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Reconociendo el mismo Vinnio que esta fic- 
cion se inventó con el fin de que no parecie- 
se que contra la autoridad de la ley de las 
doce Tablas se impugnaba el testamento de 
un hombre de sano juicio, aparece deducirse 
necesariamente que cese esta ficcion hoy dia. 
Antiguamente era licito á los padres prete- 
yir y desheredar impunemente á sus hijos; 
sia que estos tuviesen accion ninguna para 
impugnar los testamentos paternos por mas 
iojustamente que hubiesen sido privados de 
la herencia. Pareciendo esto algo duro á los 
jurisconsultos hallaron un modo ingenioso 
de favorecer á los desheredados injustamen- 
te; pues po valiendo los testamentos de los 
furiosos , impugnaban el de un padre tan 
inhumano como hecho por un hombre que 
no estaba en su sano juicio; creyendo que 
semejante demencia podia colejirse de la 
desheredacion ó pretericion de un hijo mo- 
rigerado. Si , pues , fué necesario aquel pre- 
texto porque las leyes no daban accion nin- 
guna , hoy dia no habrá necesidad de ella, 
pues que las leyes aprueban la querella. 
Hen. 

Non quasi vere furiosus sit). Aquel cuyo 
testamento se redargüwe de inoficioso se lla- 
na cuasi demente, no verdaderamente tal, 
1.2. d.5. h. t. pues aquel que deshereda 
inmerecidamente á un hijo, y el que pretiere 
á su padre se supone que se diferencia muy 
poco de un furioso por cuanto no conoce 
que es hacerse una injuria á si mismo el 
hacerla á sus descendientes ó ascendientes. 
Aquel testamento, empero , que ha sido he- 
cho por uno que es realmente furioso no 
puede ser redargüido de inoficioso , pues es 
nulo como hecho por uno que no tiene la 
testamentifaccion ; y por consiguiente pres- 
cindiendo del mismo se sucede directamente 
ab intestato. | 

Non ex oficio pietatis). Kex aurne equ 
oswa ayudar dsd dmolaos Tóv Tmatipz, To pide 
¿copyov , Tb fus;ov etc. es decir: y obrando 
contra su misma naturaleza se despojó del 
nombre de padre, etc. lo que se distingue 
en muy poco de la demencia. 

« Las catorce causas de desheredacion se- 
e ñaladas por Justiniano en la Nov. 115. cap. 
«5. fueron aprobadas por D. Alonso el Sá- 
« bio en las leyes 4. 5. 6. y 7. £i. 7. P. 6. A 
« ellas se añadió otra por la real pragmática 
«de 4776, en virtad de la cual puede ser 
« desheredado un hijo menor que contrajere 
« matrimonio sin obtener autes el consenti- 
« miento de su padre , como tambien los que 
«contrajeren matrimonio clandestino, 4. 5. 
« tit. 2. lib. 10. Nov. Rec. Además como en- 
, tre nosotros no hay diferencia ninguna en- 
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«tre los hijos suyos y los emancipados, ni 
« entre los descendientes por parte de padre, 
« y los por parte de madre segun mas arriba 
«dijimos $. 5. y 7. tit. 15. solo compete la 
e igi. á los desheredados con expresion 
e de una causa falsa ; mas no á los preteri- 
«dos, aunque lo hayan sido por el padie 
« emasBeipante ó por la madre y estos hayan 
« instituido otros lierederos, pues que en este 
«Caso siempre será nulo el testamento, 1. 4, 
« Lit. 48. P. 6. y asi tambien cuando la des- 
« beredacion fuere hecha sin expresion de 
« justa causa , ¿. 40. tit, 7. P. 6. y en ella 
« Lopez glosa. 5. No obstante Cover. cap. 
« Raynutius de test. in prin. t. 7. duda al- 
« gun tanto sobre este último caso. » 

« Segun derecho de Catalnña , además de 
«las causas de -desheredacion establecidas 
€ por derecho romano, queda desheredado el 
« hijo por el mero hecho de casarse ó de ha- 
« cerse religioso sin el consentimiento del pa- 
«dre ó de aquellas personas á quienes cor- 
« responda prestarlo y lo queda enteramente 
« sin que pueda pretender nada á titulo de lcji- 
« tima, Don. tom. 4.pag. 129. y sigui. Comes 
«num.4.!. 51. y sig. Además el testamen- 
«to en Barcelona no será nulo ni podrá anu- 
« larse aun cuando las personas que segun de- 
«recho comun deben instituairse Ó deshe 
« darse sean preteridas ó desheredadas (sin 
« justa causa debe esto entenderse , pues de 
« lo contrario (nera ociosa semejante preven- 
«cion dela ley), ó no se haga mencion al- 
« guna del póstumo ó póstuma , con tal que 
«el testador tenga la testamentifaccion é ins- 
« tituyere berederos capaces. Const. 4. tit. 4. 
e lib. 6. vol. 7. Véase lo que dijimos sobre 
« esta Constitucion mas arriba al principio 
« del titulo décimo tercio. Siempre, empero , 
a les quedará á las referidas personas integro 
« el derecho de reclamar su porcion lejitima, 
«auoque segun d. const. no podráo nunca 
« rescindir la institucion de heredero ni de- 
a más capitulos del testamento. Asi es que la 
a querella no podrá nunca tener otro objeto 
a que la reclamacion de la porcion lejitiaa, | 
« contra lo que segun derecho comun se ob- 
« servaba. Debemos con todo , advertir que 
«la constitucion citada ünicainente rije en. 
« Barcelona y demás lugares que gozan de 
«$us privilejios; y asi en todo el resto del 
« principado será preciso que en el testamen: 
«to se haga mencion de aquellas personar 
« que tienen derecho á la porcion lejítima , 
«aunque no sea por título de institucion; de 
«lo contrario, si fueren del todo preteridas, 
«el testamento será nulo. Disposicion muy 
«equitativa y que debiera hacerse extensiva 
« á toda Cataluña, pues puede suceder , Ó $ 
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« lo menos benignamente presumirse que el 
» testador haya preterido á dichas personas 
« por olvido, y que si hubiese pensado et 
« ellas probablemente las bubiera instituido.» 


TEXTO. 


Qui de inefileieso agunt. 


+ Non sutem liberis tantúm permissum est, tes- 
'amentum parentum inofliciosum accusare, verúm 
rtiam liberorum parentibus. Soror nutem et frater 
'urpibus personis scriptis heredibus, ex sacris cons- 
títationibus prelet! sunt. Non ergo contra omnes 
hssredes egere possunt. Ultra fratros igitur et soro- 
re$ cognati nullo modo aut egere possunt , sul agan». 
«es vincere. 


TRADUCCIÓN. 


Quienes entablan la queja inofi- 
celosa. 


No solo , empero, d los háyos es permitido el acusar de 
inoficioso el testamento de sus padres , sino tambien 4 
estos de sus hijos (aj. La hermana y el hermano son pre- 
f'ridos por las constituciones imperiales á las personas 
torpes que hayan sido instituidas herederos, Así pues , no 
rueden obrar contra cualesquiera herederos. Los parientes 
mas remotos que los hermanos y hermanas ho pueden 
olrar de ningun modo , á obrando vencer (b). 


NOTAS 
4. Inofficiosum accusare). Para nuestros 


autores es lo mismo acusar, redargüir de 
inoficioso el testamento, entablar la querella, 


etc. Por una sola y misma accion, empero, - 


«e pide que se rescinda el testamento, y se 
reclama la herencia ab intestato , 4. 8. $. 8. 
!. 20. 1. 24. $. uit. 0. 27. 8. 3. eod. 

Etiam parentibus). L. 5. eod. Por cuanto 
no menos á ellos que á los hijos debe dejár- 
seles herederos si se perturba el órden de la 
taluraleza, premuriendo estos últimos, l. 25. 
"0d. l. 7. $. 4. si tab. test. Concédese , em- 
rero, la querella no solo al padre, sino tam- 
lien à la madre, d.1.3.1.44. y sig. eod. 
-i¡a que haya diferencia entre los deshere- 
«ados y preteridos, con tal que lo hayan sido 
injustamente ; pues que en virtud de una de 
Ins ocho justas causas que se enumeran en la 
Nov. 445. cap. 4. pueden ütilmente ser des. 
l eredados , con que se exprese dicha 
' ausa. 

Soror et frater). Entre los hebreos, los 
' terinos no eran tenidos por hermanos, Mos. 
Maimon. 

^t agentes vincere). Mas si obraren y 


(a) L. t. tit. 8. P. 6 
(n) L. 2, tit. 8, P. 6. 
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venciéren pór no repelerles nadie, anro- 
vechará su victoria á los próximos parientes 
ab intestato , 1. 6. $. 4. eod. 


COMENTARIO. 


Qué hijos pueden entablar la quaa inoficiosa ? 

Por qué razon se da tambien esta accion d los pa- 

dres; d quienes y cuando se les da? 

Parece ser tanto contra la razon del derecho antiguo 

como contra la del nuevo , el que luego despues de los 

hijos sean los padres admilidos & la querella , cuya 
dificultad advierten pacos. 

4, Si por derecho novísimo deben los hermanos ser ad- 
mitidos á la querella á una con los padres , ó. sí d lo 
menos les aprovecha la victoria de estos? 

B. Si los hermanos uferínos deben hoy día concurrir con 
los consangwíneos , Ó sí venciendo estos deben aque- 
llos ser admitidos á lo. tucesion intestada? 

€. Silos espúreos se consideran personas torpes en «a 
cuestion propuesta. 

4. Non autem liberis tantúm). La quere- 
Ma inoficiosa compete en primer lugar á los 
hijos ; y con razon, puesto que ellos son pre- 
feridos á todos en la sucesion intestada, pues 
la razon natural como una especie de ley 
tácita les adjudica la herencia de sus padres, 
llamándoles á una sucesion que les es como 
debida, l. 7. de bon. damn. Concédese á to. 
dos los hijos de cualquier grado ó sexo que 
sean , tanto á los emancipados como á los 
constituidos en potestad , 4. 7.A.€.L 8. is 
pr. cont. tab. y hasta á los que nunca estu- 
vieron en ella , $. uit. sup. de hexkor. Lib. ; 
tanto á los adoptivos como á los naturales , 
con la distincion, empero, que se hace en 
la /. pen. C. de adopt. Respecto del 3s pend 
arrogado hay de especial que no puede en- 
tablar la querella por cuanto tiene ya la 
cuarta por la constitucion de'Divo Pio, l. 
8. $. 45. À. t. Concédese tambien à los lejiti - 
mados , segun cl $. 2. inf. de her. que ab 
int. Nov. 89. Se da no solo á los hijos ya na- 
eidos, sino tambien á los póstumos, y tacto à 
los agenos como los suyos, l. 6. ín pr. ood. 
$. sig. al fin. en donde nos extenderémos 
mas. Casi es superflao advertir que la que- 
rella solo compete á aquellos hijos que lie- 
nen el derecho de sucedér , pues que los que 
no lo tienen , como que no se les debe la le- 
jitima, tampoco les competerá aquello. Por 
consiguiente, los hijos ilejitimos ya sean habi- 
dos del vulgo, ya de una eoncubina no pueden 
redargúir de inoficioso el testamento del pa- 
dre; pero si el de la madre, i. 29. $. 4. eod. 
Véase á Bart. Salic. y Castr. en laf. pen. C. 
ad Sen. Orfic. El que nadie pueda entablar 
la querella contra un testamento de un mili- 
tar es por privilejio, /. 27. $. 2. eod. l. 9. (. 
24. C. eod. Muchos doctores dicen en dicha 
ley. 9. que actualmente tambien los testamen- 
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tas militares están sujetos á la querella, y 
que asi se observa. Autumn. ibid. 

2. Liberorum parentibus). Despues de los 
hijos compete la querella á los padres en se- 
gundo lugar (a); pues SE á los padres 
no se les debe la herencia de los hijos por sus 
«deseos , y á causa de su natural amor hácia 
los mismos; con todo si se perturbare el 
órden de la naturaleza no se debo menos á 
los padres que á los bijos ; segun dice muy 
Lien Papiniano en la J. 45. h.t. Esto, em- 
pero , tiene el sentido de que el órden de la 
naturaleza , y el amor y deseos de los padrés 
sean de que los hijos les sobrevivan, y por 
lo tanto que aunque la herencia de estos no 
se deba á los padres, que solo son admitidos 
por conmiseracion , de la misma manera que 
la de los padres á los hijos que son llamados 
por la naturaleza y juntamente por los de- 
seos de aquellos , segun escribe el mismo Pa- 
piniano en la 7. 7. $. 4. unde lib. ; con todo, 
si se perturba el órden de la mortalidad , es- 
to es, si acontece que los hijos premueran á 
sus padres , la piedad ó conmiseracion exije 
que no sean excluidos estos de la herencia 
luctuosa de aquellos. De aqui deducimos que 
obran contra el oficio de la piedad aquellos 
hijos que desheredan ó pretieren sin causa á 
sus padres, y que pot dicha razon compe- 
terá á estos la querella inoficiosa. Concédese 
esta, empero, á todos los ascendientes, ya 
varones , ya hembras, 1. 4. 1.44. y sig. eod. 
l. A7. C. eod. , que ó por el derecho civil ó 
por el honorario habrian sido llamados & la 
sucesion de sus bijos, pudiendo por lo que 
se ha dicho acerca de estos saberse lo que 
sobre esta materia debe observarse. Ni bay 
ninguna diferencia entre que los padres ha- 
yan sido desheredados Ó preteridos; pues 
que en la linea de los ascendientes y de los 
colaterales no se distinguen estas dos cosas. 
Con todo , para que la desheredacion ó pre- 
tericion produzca aqui su efecto ,. y esté libre 
el testamento de toda impugnacion, debe 
tambien hacerse con expresion á lo menos de 
una de las causas por las que Justiniano per- 
mitió desheredar Ó preterir á los padres, 
Nov. 115. cap. 4. Semtejantes causas solo son 
ocho que se enumeran por su órden en el 
cap. 4.$.4. y sio: de d. Nov. Son en menor 
número que las señaladas pura la deshereda- 
cion de los hijos, á causa de que se conceden 
á los padres muchas cosas para con sus hijos, 
que sí estos las cometen para con aquellos 
mereced ser castigados (b). 

3. Lo que no carece de dificultad cs Ja 


(o) L.9. vit. 20. lib. 40. Nov. Rec 
(D L tt. tit. 7. P. 6, 


e 
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admision de los padres á la querella luego 
despues de los hijos, ya atendamos á la ra- 
zoD del derecho antiguo, ya & la del nuevo 
justiniáneo, pues antes de la nueva ley de 
Justiniano parece que los hermanos fueron 
preferidos en la querella á los padres, arg. 
l. 4. de bon. que lib. 1. 2. C. ad Tert. l. ult. 
C. comm. de succ. pr, sup. quib. non est. 
perm. test. fac. , en cuyos lugares leemos 
due solo despues de los hermanos es el pa- 
re llamado á la sucesion intestada. Ahora 
bien: la razon del derecho exije absoluta- 
mente que por el mismo órden con que uno 
es llamado & la sucesion por la ley, por el 
mismo sea tambien admitido á la querella, 
por la cual tiene lngar la sucesion intestada ; 
pues cuanto es mejor la condicion de alguno 
en la sucesion, tanto mayor es la injuria que 
se le hace desheredándole 6 pretiriéndole. 
Supóngase , pues , que teniendo Ticio un p 
dre y un hermano los pretirió á entrambos 
nombrando un heredero de sus bienes cas- 
trenses. Qué cosa tan absurda podemos de- 
cir como que únicamente el padre puede cn- 
tablar la queja inoficiosa , y que con exclu- 
sion del hermano consigue la herencia, á la 
cual, si no se hubiese hecho testamento hu- 
biera sido tan solo llamado el hermano con 
exclusion del padre? d. pr. vers. si vero. sup. 
quib. non est. pers. Yo no tengo duda nin- 
guna en que esto se dispuso posteriormente 
por los principes, sin echar de ver la per- 
turbación del derecho EO que de ahí 
se seguiría ; pues si se trata del derecho que 
se refiere en las Pandectas , el hijo de fami- 
lias no podía tener heredero ab intestato, 
sino que el padre por derecho de pecalio 
ocupaba los bienes que habian sido del hiju 
(y este mo tenia otros que los castrenses y 
cuasi castrenses), 1. 2. l. 9. de castr. pec. 
Mas si el hijo segun le estaba permitido ha 
cia testamento de dichos bienes, semejante 
testamento no estaba .sujeto á la querella , 
cuyo derecho confirmó tambien Justiniano. 
¿. ult. C. h. t. Con todo, despues lo derogó 
eu la Nov. 445. cap. 4. in pr. segan lo ma 
niflestan aquellas palabras, in quibus habet 
testandi licentiam. En la sucesion, empero, 
del hijo emancipado era preferido el padre 
manumisor á los hermanos del difunto, y 
en todo era de mejor condicion el padre, de 
modo que no es de estrabar que en la que- 
rella fuese tambien preferido el padre, de 
todo lo que trato mas latamente en el $. ult. 
inf. de leg. agn. succ. La madre fué llamada 
á la sucesion lejitima de los bijos en virtud 
del senado-consulto Tertuliano, de modo, em- 
pero, que era excluida por los hermanos 
consanguíneos $. 5. inf. de sen. Tertull. de 
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donde parece seguirse que fucron tambien 
admitidos á la querella antes de la madre; 
aunque nada puede establecerse de cierto. 

4. Por derecho novisimo , desde que se 
cispuso que Jos hermanos del difunto fuesen 
slmitidos $ una con los padres á la heren- 
cia, Nov. 448. cap. 2. parece deber decirse 
que en union con los mismos son admitidos 
i la querella , ó si esto no quiere admitirse, 
que á lo menos deben ser admitidos los her- 
n.anos en caso que repudiare el padre y fue- 
re instituida una persona torpe, puesto que 
entónces puede el bermano entablar por de- 
recho propio la querella. Sea de ello lo que 
fuere, lo que debe estar puesto fuera de to- 
da duda es que la victoria de los padres apro- 
vecha tambien á los hermanos, no habiendo 
razon ninguna para que rescindido el testa- 
mento, y teniendo lugar la sucesion intes- 
tada sean los mismos excluidos. Y de esta 
opinion son tambien Juan, Fabiano, Angelo, 
Baron y Minsingero aqui, aunque Viglio y 
Tuldeno tit. de har. que ab int. cap. 8. sean 
de otro parecer y piensen que de este modo 
se elude la ley ; pues esto es falso, por cuan. 
to el espiritu de la ley es principalmente 
que los bermauos sucedan ab intestato á una 
con los padres, d. Nov. 418. cap. 2. Ni es 
nuevo que uno por medio de un tercero per- 
ciba alguna ventaja que por sí mismo no 
hahria percibido, 1. 55. de acq. hter. 1. 40. 
$. ult. cont. tab. l. 5. 8.2. ad SC. Tertull. 

9. Soror autem et (rater). L. A. h. t. l. 
21. C. eod. Entiéndense aqui los hermanos 
germanos y los consanguíneos ó sea los de 
un mismo padre, pues que los uterinos es- 
tán enteramente excluidos de la accion ino- 
ficiosa contra el testamento de su hermano 
ó hermana, ¿. 27. C. eod. Actualmente, em- 
pero, concuriiendo en la sucesion los herma- 
nos ulerinos con Jos consanguíneos, es consi- 
guiente que tambien concurran con los mis- 
mos en la querella, 6 que á lo meros , ven- 
ciendo estos sean admitidos juntamente à la 
sucesion intestada. 

b. Turpibus personis]. D. 1.27. C. h. tit. 
l. 5. C. Theod. eod. Asi que, la querella no 
se concede á los hei manos, simplemente por 
haber sido preteridos , sino por baber sido 
pospuestos.á una persona torpe, y por lo 
tanto, en odio al heredero escrito (a). Defi- 
Diéndo:e, empero, por Constantino la per- 
sona torpe aquella que tiene una mancha de 
torpeza, infamia, ú otra leve nola , se ha 
preguntado si los espüreos deben tombien 
considerarse en dicho nümero. Algunos au- 
tores sostienen que no , diciendo que ni son 


(a) L9. tit. &.P. 6 ! !9 *it, 7, P.6 
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infames de derecho, ni ellos mismos han 
cometido delito ningnno que perjudique su 
reputacion entre los varones bonrados. Ea 
la |. 26. de pon. se dice que el crimen pa- 
terno no debe causar mancha ninguna al 
hijo; y S. Agustin cap. undecumque dist. 
56. dice, que el nacimiento por el que no se 
puede culpar á nadie no debe servir de pe- 
na ; y dequien quiera que nazcan los hom 
bres son honrados, si no imitan los vicios 
de sus padres. Con todo, aunque esto sea 
cierto, no puede negarse que tieneu los es- 
púreos alguna mancha ó nota; no por el he. 
cho de nacer tales, sino por el vicio y de- 
fecto de su nacimiento , por lo que les acom- 
paña toda la vida el oprobio , que no pueden 
evitar, segun escribe Plutarco lib. de educ. 
lib. ; de modo que dificilmente puede defen. 
derse que deba tenerse por persona íntegra 
y legal, segun dicen, c) habido del vulgo , y 
el nacido de una union reprobada por todas 
las naciones, que no tiene parientes, fami- 
lia ni padre; sobre lo que discurre elegan- 
temente Arnisco. (ib. 2. de repub. cap. 2. 
sect. 45. Tampoco convengo con lo que Co- 
varr. 2. de spons. 8. n. 44. establece de que 
la prostituta, que posteriormente se casó, no 
debe tenerse por persona infame, á causa de 
que la antigua deshonra se borra con el ma- 
trimonio ; pues la torpeza, que despues se in- 
terrumpe, no debe decirse que desaparece,: 
l. 45. S. 4. de rit. nupt. quedando aun á la 
prostituta algun borron en su decoro. El 
bermano, empero, excluye à todas aquellas 
ersonas que estáu manchadas cofi alguna 
eve nola. La penitencia y la enmienda de la 
vida borran la mancha del delito delaute de 
Dios, pero no delente de los tribunales de 
este mundo, 7. 65. de furl. l. 5. de vi bon. 
ropt. Mas no en el mero hecho de haber si- 
do instituida una persona turpe es el her- 
mano admitido á la querella, pues que pue- 
de suceder que tenga él la misma torpeza 
que el heredero escrito, y en este caso nada 
podrá objetarle, arg. 1. 44. C. À. t. 1.47. sol. 
mat. VYambien es excluido el hermano por 
ingratitud por las tres causas expresadas en 
la Nov. 22. cap. 47. ib), bastando que dichas 
causas las alegue y pruebe el heredero, aun- 
que el t:stador no las bubiere expresado ; 
pues en nada se ha derogado el derecho an- 
tiguo cn esta parte, Gudelino de jur. nov. 
lib. 2. c. 8. Vinn. Recuerdo que en una di- 


'sertacion de levis nota macula demostré que 


en la/. 27. C. h. t. no verian comprendidos 
los espüreos. HeiN. 
Ultra fratres el sorores). A los parientes 


(h) D. 1.12, vers. Pero, 
» 
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mas lejanos que los hermanos les aconseja 
Ulpiano, !. 4. A. €. que no hagan gastos su- 
pérfinos , por cuanto no tienen esperanza de 
triunfar en la causa de inoficioso /a). Segun 
esto debe explicarse lo que Justiniano dice 
aqui simplemente que de ningun modo pue- 
den entablar la querella, ó entablándola ven- 
cer; y tambien lo que Diocleciano y Maxi- 
miniano disponen en la /. 21. C. eod. de que 
ningano de los colaterales, excepto el ber- 
mano y la hermana, sea admitido á la que- 
- rellá inoficiosa, es decir, que no son admitidas 
* à entablarla, ó que sila entablan no vencen, 
si se les opone la excepcion de que aquella 
no les compete. Sin embargo, si la entabla- 
ren, y no oponiéndoseles nadie salieren triun- 
fantes se rescinde el testamento , y suceden 
ab intestato, l. 6. S. 4. eod. La Nov. 148 
cap. 3. de Justiniano suscitó otra cuestion 
semejante á las anteriores al admitir á la sa. 
cesion á los hijos de los hermanos premuer- 
tos en union con los hermanos del difunto , 
cnya cuestion debe decidirse lo mismo que las 
precedentes. Vins. Es esto por derecho nue. 
vo desde que se introdujo la porcion leyiti 
ma; pues por derecho antiguo tambien los 
agnados y cognados mas remotos, y hasta 
los amigos extraños podian entablar la que- 
rella , segun se deduce claramente de Valer. 
Maxinelo, lib. 7. cap. 6. Véanse nuestros 
aut. Rom. h. t. $. 7. Br. 
« Segun la [. 7. tit. 8. P. 6. aunque la 
« queja sea introducida por hermanos del 
a testador, habiéndoles preferido persona tur- 
« pe, se revoca el testamento solo en cuanto 
«e á la institucion de heredero , pues respecto 
« á lo demás, es decir, las mandas, legados 
« y fideicomisos es válido contra lo dispuest ) 
« por Justiniano, Nov. 22. cap. 47. Debemos 
« tambien advertir que contra lo que Vinnio 
e opina , nos parcce que entre nosotros no se 
« deben considerar por personas torpes los 
« espüreos, ya porque la ley reputa á todos 
« los ilejitimos como lejitimos para los efectos 
« civiles, ya porquerepugnan á los principios 
« de eterna justicia y á las luces del siglo en 
« que vivimos hacer pesar sobre una persona 
« el castigo de una falta que no ha cometido 
« aun coando debiera indirectamente refluir 
e sobre su verdadero autor, cosa que estaria 
« muy lejos de suceder en el presente caso.» 
« Tambien se deshereda en Cataluña á los 
«ascendientes por las mismas justas causas 
« señaladas en la Nov, 443. cap. 4.; pero no 
« pueden rescindir el testamento con tal yue 
« en él se haga mencion de los mismos, aun- 
«que no sea por derecho de instituciop; 


(a) L, 2. tit. 8, P. 6. al fin. 
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« quedándoles, empero, siempre 3alvo el de- 
« recho sobre la lejítima. Const. 9. (it. 34, 
e lib. 6. vol. 4. Const. de Cataluña.» 


TEXTO 


Qui alte jure ventunt, de inoffi- 
eloso nen agunt. 


2 Tam sutem naturales libert, quàm secundum 
nostre constitutionis divislonem adoptau, ita demum 
de inofficioso testamento agere possunt , si nullo alio 
jure ad defuncti. bona ventre possint. Nam qui ad 
heereditatem totam vel partem ejus alto jure veniunt 
de inofficioso agere non possunt. Posthami quoque 


qui nullo alio jure venite possunt, de inolficioso age-. 
Te possunt 


TRADUCCION e 


Aquellos que tienen otra acelen 
mmo pueden entablar la querella. 


Tanto los híyos naturases como los adoptaoos , s^gun la 
division de nuestra constitucion pueden entablar la queres 
lla inoficiosa sí no son llamados á los bienes del difunto en 
rériud de algun otro derecho ; pues aquellos que en virtud 
de otro derecho suceden á toda la herencia ó parte de ella | 
no tienen esta querella. Tambien la tienen los póstumos que 
no pueden suceder en vértud de ningun osro derecho. 


NOTAS 


9. Naturales liberi). Esto es, habidos ae 
justas nupcias: véase mas arriba al pr. del 
tit. de adopt.; 4 los cuales se han igualado 
los posteriormente lejitimados , Nov. 89. El 
testamento de la madre, empero, puede ser 
redargüido de inoficioso tambien por los es- 
püreos , J. 29. $. 4. eod. 

Nostra constitutionis divisione). Los adop- 
tados por un ascendiente tienen la querella; 
mas no los que lo han sido por un extraño. 
D. const. es la 1. pen. C. de adop. 

Alio jure veniunt). Asi pues , fos pibe. 
res arrogados no pueden quejarse porque 
tienen la cuarta por la constitacion de Divo 
Pio 7. 8. S. 15. A. Lit.; ni tampoco los hijos 
suyos ó emancipados que han sido preteri- 
dos por el padre, porque la pretericion de 
los primeros bace s el padre muera in- 
testado, y los segundos tienen la pose-ion de 
bienes contra el testamento, sup. de ezh. lib.; 
por cuya causa se llama la querella el último 
recurso, 2. ult. C. de lib. prat. 

Posthumi qui nullo atio jure). Y por lo 
tanto solo en el caso en que hayan sido 4es: 
heredados; pues que los póstumos y cuasi 
póstamos suyos rompen el testamento na- 
ciendo Ó cuasi naciendo , y los concebidos 
del hijo despues de la emancipacion tienen 


la posesion de bienes, 7. 4. S. 4. [.5. pr. cont. 
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tab. $. 42. y 3. sup. de exh. (ib. Los demás 
TR agenos no tienen otro remedio , /. 
6. ^. tit. 


COMENTARIO 


1. En qué razon se [unda que aquellos que pueaen suce- 
der en virtud de otro dorecho ne san admitidos á la 
querella? 

2. Por qué razon se concede la querella al padre manu- 
muieor , siendo así que tiene la posesion de bienes 
contra tabulas ? 

3, Cuando es nscesaria la querella á los póstumos, y sé 
lo es aun hoy dia? 


Secunaum nostre constitutionis divisio- 
sem). Habla de la constitucion que se balla 
en la i. pen C. de adop. y de la que se ha- 
ce frecuente mencion en estos libros $. 2. 
sup. deadop.$. D. sup. de exh. lib. S. 4. tit. 
prec. y: 14. inf. de hered. que. ab int. Con 
esto da á entender que en virtud de su cons- 
titucion solo pueden entablar la querella 
aquellos hijos que han sido dados en adop- 
cion por el padre natural una á persona no ex- 
traña , por ejemplo, el abuelo ó hisabuelo 
materno. Varias veces hemos advertido ya 
. que en nuestro derecho se observa constan- 
temente que cuando los hijos naturales se 
oponen á losadoptivos, se entienden jor aque. 
llos los nacidos de justas nupcias, l. 4. S. 6, 
unde lib. 1.4.8.2. de suis et legit., aunque 
tambien los naturales y lejítimos , y pr lo 
tanto los espúreos pueden redargüir de ino- 
aed el testamento de la madre , l. 99.8. 4. 

. tit. 

4. Quia ad hteredilatem et alio jure ve- 
tiunt, de inoficioso agerenon possunt). Esto 
es creible que se introdujo para que en lo 
que posible fuese, quedando á salvo el de- 
recho del desberedado ó del preterido , se 
tuviese en consideracion el huen nombre de 
los testadores, á los que al achacarles el 

retexto de la demencia se les atribuye tam- 

ien en realidad que no obraron conforme 
á humanidad. Además, la querella es un 
remedio extraordinario y subsidiario, el cual 
no suele concederse á aquel que tiene un 
recurso ordinario y comun, l. 46. de min. 
Por consiguiente, aquel que pueda annlar, 
romper ó hacer irritoel testamento no. teudrá 
Ja querella á no ser que tal vez hubiere una 
justa causa para dudar si el otro medio le es 
igualmente ventajoso; pues que entónces le 
será licito elejir, |. 8. S. 42. A. tit.1. 7. 8. 3. 
de dolo., y si uno por ejemplo, hubiere re- 
clamado la nulidad y hubiere sido vencido 
podrá despues entablar la querella 7. 46. y 
en ella Sichard C. eod. Por la misma razon, 
preteridos los hijos emancipados , como que 
nor derecho honorario son admitidos á la 
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posesion de bienes contra el testamento, no 
podrán entablar la querella, /. 25. eod. En 
una palabra, sola tendrán esta accion aque- 
los que están destituidos de todo otro ausi- 
lio civil y pretorio ; por cuya razon se llama 
la querella inoficiosa el último recurso , ¿. 
ult, C. de lib. prat. Pero tal vez preguntará 
aqui alguno por qué razon al padre pretesi- 
do por el hijo emancipado se le da la que- 
rella iuoficiosa, siendo asi que puede pedir 
la posesion de bienes contra el testamento 
del hijo, tit. si á patre quis manum. La res- 
püesta , empero , es óbvia diciendo quo esta 
posesion de bienes no se concede al padre 
como á tal, sino en su cualidad de manu- 
misor y patrono ; pues el emancipado per el 
pure es por lo que hace á la posesion de 

lenes contra tabulas de igual condicion 
que el liberto, l. 4. d. tit. in. pr. Como & pa- 
trono, pues, obra contra tabulas , y como 
á padre tiene la queja inoficiosa, siendo tam- 
bien muy diferente esta posesion de bienes 
contra tabulas de aquella de la que son exclui- 
dos los desheredados y á semejanza de estos 
los preteridos, /. 8. is pr. cont. tab.; la cual 
no pertenece á los padres sing tan solo á los 
hijos preteridos por el padre, y principal- 
mente á los emancipados, 1. 4. y á cada paso 
en d. £it. Tambien debe tenerse en conside. 
racion que la posesion de bienes que á ejem- 
plo del patrono se da al padre, no es un re- 
medio del mismo valor ni tan pleno como la 
querella; pues por esta se rescinde todo el 
testamento, cuando por aquella muchas veces 
solo se consigue la posesion de una parte 
determinada 4. 5. si á par. quis man. No 
debe, empero, perjudicar al padre , siendo 
tal, el tener los derechos de patronato , se- 
gun dice eljurisconsulto en d. 7. 4. $. vit. 
eod. y estrivial en nuestros autores aquello 
de que puede con un remedio ordinario con- 
currir otro extraordinario siempre que este 
sea mas pleno y expedito. Es verdad que 
aquellos que querian entablar la querella re- 
cibian tambien la posesion de bienes, pero 
tan solo aquella que era necesaria à los mis- 
mos para preparar el pleito á fiu de que pa- 
reciese que se apoyaban en ua título justo, y 
que en virtud del mismo adquirian la he 
rencia, l. 6. $. ul. 4. 7.1.8. ín pr. h. tit. Sia 
embargo, esta posesion no producia ninguu 
efecto ; pues que por ella no se quitaba la d:: 
los bienes á los berederos escritos, 4. 2. C. 
eod. de lo que hicimos mencion ya mas ar- 
riba al principio de este titulo. 

3. Posthumi, quoque qui nullo alio jure). 
Es sabido que por derecho antiguo todos los 
hijos desheredados fueron en esta materia de 
igual condicion, de modo que ni por dere, 
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cho éveil, ni por el pretorio anúlaban el tes- 
tamento de sus padres, quedéndeles por üni- 
co recurso Ia querella ínoficiosa , |. 8. in pr. 
cont. tab.s sucediendo esto asi tanto si se 
habian insertado como si no en el testamento 
las causas de ingratitud , ya constase que Jos 
hijos no habian sido ingratos , y hasta que 
mi habian podido serto; y porlo tanto, valia 
tambien el testamento cuando se habia des. 
heredado á un infante , siendo necesaria la 
querella ai desheredado , cuyo derecho fué 
tambien confirmado por Justiniano, /. 35. 
'$. 4. C. h. tit. Y no solo valia el testamento 
cuabdo se habia desheredado al póstumo , 
«ino tambien cuando se le habia preterido, 
aumque entonces sacedia en virtod de otro 


derecho , pues naciendo rompia el testamen-' 


to , lo que no hacia ei desheredado, quien 
para la rescision del mismo tenia, cual los 
«demás hijos desheredados , necesidad de la 
querella, cuyo derecho fué tambien conflr- 
mado por Justiniano en la !. 30. $. C. eod. 
y en este nuestro párrafo. Consideramos aqui 
«omo desheredacion tambien la pretericion 
f:echa por la madre ó el abuelo materno, $. 
ult. sup. de exh. lib. Sin embargo , muchos 
de nuestros intérpretes son de parecer que 
n0 conservó siempre el emperador este de- 
recho y que lo derogó enteramente en la 
Nov. 415. cap. 5. diciendo que si en virtud 
de dicha Nov. es nulo ipso jure el testamento 
cuando aquellos hijos , que pueden ser ingra- 
tos, hau sido desheredados sin expresion de 
una justa causa de ingratitud, mucho mas 
deberá serlo ó se deberá romper por el na- 
cimiepto del póstumo, cuando se desheredan 
aquellos en que no pueden caber ninguna 
causa de desheredacion, como son el infante 
y el póstumo , y por consiguiente , sucedien- 
do los mismos p r otro derecho en virtud de 
dicha Nov. no deben ser admitidos á la que- 
rella. No obstante, á mi me parece por el 
contrario, que esta opinion se opone abier- 
tamente á dicha constitucion de Justiniano , 
pues este manda que se deshereden los hijos 
por una justa causa, y que esta $e exprese; 
pero no para que el testamento valga desde 
un principio , sino para que si no se hace ast 
se rescinda á fin de que no perjudique la 
desheredacion, la que dispone expresamente 
que no perjudique á solos los descendientes, 
mas no que aproveche á los otros como suce- 
deria si dijéramos que el testamento no seres: 
cinde, sino que es nulo. Porlo que, tam- 
bien despues de dicha Nov. establecemos , 
que con tal que los hijos, sean cuales fueren, 
hayan sido bien desheredados segun la for- 
ma del derecho antiguo, por mas que no ha- 
va causa ninguna de desberedacion que se 
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baya expresado , Sui»: ste el derecho antigua 
y tan solo se dará la querella á los deshere- 
dados, aun á los póstumos v á los infantes" 
Al pr. de este tit. he espuesto muchos argu- . 
mentos con los que se establece esta opinion. 

« En España no pueden ser desheredador ' 
« los póstumos, pues que ningun descendien- 
v te menor de diez años y medio puede serlo, V, 
« (. 2. tit. 7. P. 6. de modo que silo fue- * 
« ren, será nulo el tesmamento. Tampoco en- 
« tre nosotros surte efecto de desheredacion 
« la simple pretericion de la madre ó abuelo 
« maternos segun vimos al fin del $. 7. tit. 
« 45. de este lib.» 

« Respecto de Cataluña véase lo que diji. 
« mos al fin del comentario del $. 3. del tit. 
«15. citado.» 


YEXTO. 


De eo, cul testator aliquid relí- 
quit. 


3. Sed hxc ita accipienda sunt, si nibil els penitus 
à testatoribus testamento relictum est. Quod nostra 
constitutio ad verecundiam nature introduxit. Sin 
veró quantscumque pers hereditatis, vel res, eit 
fuerit reMcta, de inofficioso querela quiescente , id 
quod eis de est usque ed quartam legitime peritis re- 
pleatar ; licet non fuerit adjectum , boni viri arbitra. 
tu debere eam compleri. 


TRADUCCION. 


Ye aquel á quien el testador dejó 
alguna cosa. 


Pero esto debe entenderse de aquellos á quienes los testa. 
dores nada obsolutamente hubieren dejado; lo que nues 
tra constitucion tntrodujo por decoro de la naturaleza, 
Mas sí se les hubiere dejado alguna parte de la herencia 
ó cosa , no tendrá lugar la querella oficiosa, supliéndo- 
veles lo que les falta hasta la cuarta de la parte lezitima , 
aunque no se hubiere añadido que deba suplirss d arbitrio 
de buen varon. : 


NOTAS. 

5. Nostra constitutio adverecundiam na- 
tura). En favor de los mismos padres, pues 
se mancha la buena fama de aquel cuyo tes. 
taménto se declara inoflcioso, al imputársele 
Ja demencia , Plin. 5. Epist. 4. Esta consti- 
tucion es la ¿. 50. €. h. t. 

Quod de est. repleatur). Por la condicion 
de d. 1. 50; cuya accion es diferente de la 
queja inoficiosa. Aquella condicion es per. 
pétua y se transmite al heredero; mas la que- 
rella solo dura cinco años, 1. 8. $. ult. y l. 
sig. eod. 1. 54. C. eod.; ni se transmite sino 
despues de preparada, /. 6. $. ult. con las 2. 
sig. ; aquella no se excluye aceptando lo que 
se ha dejado, y esta si. 
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Lices non fuerit. adjectum). Lo que anti- 
guamente era necesario que se añadiese para 
excluir la querella, 1. 25. eod. i. 4. C. Theod. 
de modo que, aun cuando habia sido insti- 
tuido heredero en una parte, podia quejarse, 
- (. 3. C. eod. excepto en el caso en que tenia 
hermanos por coherederos, pues entónees 
pedia el suplemento de la cuarta. Paul. 4. 
tit. 5. 


COMENTABIO, 


Derecho antiguo, y porqué se derogó paulatinamente 
por las constituciones de Justiniano? 

Aumento de la porcion legítima , y sí. pertenece tam- 
bfen d los ascendientes y á los hermanos? 

Si asi como puede aumentarse y dismínuirse la legtti- 
ma puede quitarse del todo ? 

En caso que se haya dejado menos de la legítima, por 
qué accion se pide lo que falla , y en qué se diferencia 
esta accion d» la querella inoficiosa ? 


p op 


> 


4. Mucho se detuvo en explicar esto We.- 
sembecio ; pero otros como Viglio y Minsin- 
gero solo tocaron ligeramente, y á la verdad 
lo hace bastante dificil la mudanza del dere- 
cho. Los antiguos legisladores pensaron que 
aquel testamento en que se hubiese dejado 
la porcion legitima á aquellos á: quienes 
compete la querella no debe tenerse por 


inoficioso. Sin embargo, quisieron que para 


que estuviese libre de toda impugnacion, 
tuviesen los mismos por herencia, legado ó 
hdeicomiso y por la voluntad del difunto 
toda la legitima, es decir, toda la cuarta de 
la porcion debida ab intestato , 1. 8. $. 6. y 
S. h. t. Si se les habia dejado menos, no se 
les negaba la querella, á no ser que hubiesen 
reconocido la voluntad del difunto , aceptan- 
Jo el legado ó de otro cualquier modo, d. 
I. 8.8. 40. 2. 10. S. ult. 1. 42. 1. pen. $. 3. 
y 4. l. ult. eod. Con todo , si se habia dado 
alguna cosa para que se tuviese en lugar de 
la cuarta y no llegaba á la misma, podia 
suplirse por el arbitrio de un buen varon, 
l. 25. eod, Paulo tambien en el lib. 4. sent. 
6. que el hijo instituido en una parte menor, 
al cual se le hubiesen dado á sus hermanos 
por coherederos , por el derecho debe suplir 
la porcion debida, sin valerse de la qucrella 
inoficiosa , de donde aparece que sucedia lo 
contrario cuando eran extraños los cohere- 
deros, 1.3. C. h. t. En lo que no hay duda 
es en que cuando habia el testador dis- 
puesto expresamente que, si se habia dejado 
menos la cuarta , se supliese lo que faltase , 
debia el mismo heredero suplirla segun ar- 
bitrio de buen varon , cesando entónces la 
querella, /. 4. C. Theod. eod. Debe, pues, 
aotarse aqui en primer lugar , uo tanto daba 
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desecho & la querella la misma aetmereda- 
cion ó pretericion , como el hecho de quitar 
por las mismas la cuarta ó sea la porcion 
egitima ; de donde se seguia que tambien 
aquel, á quien habiéndosele desheredado, se 
le habia dejado la legitima, quedaba excluido 
de la querella; y aquel, á quien instituyén- 
dosele heredero en una parte menor que la 
legitima se le daban coherederos era admiti- 
do á la misma, segun prueba claramente el 
lugar citado de Paulo, como tambien el de 
Ulpianoen d. l. 8. $. 9. Veamos ahora basta 
que punto Justiniano derogó este derecho 
en la constitucion de que hace mencion aquí 
y que se halla en la 1, 50. C. À. €. Quiso que 
se conservasen intactos los derechos antiguos, 
esto es, que taviese lugar la querella inofi- 
ciosa cuando nada se hubiese dejado en el 
testamento á los desheredados ó preteridos , 
8. 1. d. (. 50. y sig. Pero si á aquel á quien 
compete la querella se le ha dejado algo por 
hereneia, legado ó fideicomiso, pareció al 
emperador que esto bastaba para excluir la 
qud y confirmar el testamento, man- 
ando que en este caso se supla lo que falta 
á la porcion legitima, aun cuando no se hu- 
biere expresado cn el testamento que se su- 
pla segun arbitrio de buen varon, d. l. 50. 
pr. lo que repite tambien en la 7. 54. y algu- 
nas de las siguientes-C. eod. y expresa en 
este $. Habla eu general y declara que esta. 
blece esto con el objeto de evitar innumera, 
bles ocasiones de destruir las últimas dispo; 
siciones de los hombres, y que en ello aten; 
dió al decoro de la naturaleza. Por consi- 
guiente no debemos convenir con Wesembe; 
cio, quien piensa que solo en un caso, á 
saber, cuando expresamente se ba dejalo 
alguna cosa por via de legitima, tiene lugar 
la correccron de la constitucion y el saple- 
mento; y que si se ha dejado simplemente , 
compete la querella, aun à los desheredados , 
sin que á ello se oponga d. const. Por otra 
constitucion dispuso el emperador que aun- 
que uno despues de la muerte del testador 
hubiere rezonocido, aceptado óÓ retenido 
lo que se le ha legado, ó bien lo que se le 
donó entre vivos para que lo tuviese en lu- 
gar de la cuarta, no por ello dejará de po- 
der por medio de la accion expletoria pedir lo 
que le faltare de la legitima, á no ser que al 
aceptar hubiere añadido que renunciaba á 
todo suplemento, |. 55. $. 2. y 3. C. eod. Por 
derecho novísimo da derecho á la querella , 
no tanto el hecho de quitar con la deshere- 
dacion la porcion debida , como la deshere- 
dación misma ; eu tanto que los padres é hi- 
jos podrán entablarla por mas que tengan la 
cuarta, si se hallaren injustamente desherc- 


"e 
dados, Nov. 415. cap. 3. 4. y 5. acerca de 
lo cual hablarémos con mas detencion en el 
S. «lt. inf. eod. (a). ! 

ad verecundiam nature). Y esto para 
que los hijos no se propasasen ligera é irre- 
ver eutemente á impugnar y rescindir los tes- 
tamentos de los padres, euya voluntad , asi 


como su persona, debe ser inviolable para . 


ellos ; y en general para que se mire tambi n 
por ei decoro de los demás, y.no se dé 
márgen tan frecuentemente á destruir las 
últimas voluntades de los hombres por im- 

jas é inhumanas alegando el pretexto de 
a demencia, d.!.80. in pr. h. tit. En efecto, 
aquel cuyo testameuto es redargüido de ino- 
ficioso es tratado como demente, y por lo 
tanto es mancillado su honor y buen nom- 
bre. Plin. 5. epist. 4. Asi pues, desde que 
se introdujo la accion snpletoria, no compe- 
terá la querella, ni á los instituidos en una 
[ue de la herencia , ni á aquellos que, ha- 
jendo sido desleredados , se les ha dejado 
8:20 por via de legado ó fideicomiso, aunque 
se les haya dejado menos de la porcion le- 
gitima; sino á aquellos á quienes nada abso- 
luta mente se les deja ni en la herencia, ni de 
ctro modo, d. 1.50. y sig. C. eod. Nadie 
piense, empero , que si el testador hubiere 
legado, por ejemplo, la cuarta legitima 
aj hijo á quien tiene ó tuvo en su potestad 
v á quien ha preterido, nadie piense digo, 
que por la constitucion de Justiniano se le 
prohibe pedir la nulidad del testamento ó la 
pasesion de bienes contra el mismo; pues 
que dicha constitucion solo pertenece á aque- 
llos testamentos de los padres en los que los 
bijos constituidos en la potestad ó los eman- 
cipados han sido desheredados legitimamen- 
te, de suerte que no pueden ser impugna- 
dos, ni invalidados por otro medio que con 
23] subsidiario de la querella , $. prec. 

2. Ad. quartam legitima partis. Llama 
aqui cuaria legitima toda aquella porcion de 
0s bienes del difunto que por derecho de 
sucesión legitima se debe á los hijos , padres 
y hermanos del mismo. Mucbas veces, em- 
pero, la misma cuarta, .hasta la que quiere 
en el caso propuesto que tenga lugar el su- 
plemento, se llama legitima , porcion debida 
y tambien subsidio de los bienes debidos, ¿. 
8. $. 44. l. 5. C. de inof. don. Los griegos 
la llaman ri wjupovpíoes , es decir, parte 
legitima , y aun boy dia se llama frecuente- 
mente cuarta, á causa de que por derecho 
antiguo fué la cuarta parte de aquella por- 
cion que dije, à saber , de la que aquel, que 
se queja, habria tenido, si el padre de familias 


(3 Lb. 8. tit. 8. P. 6. 
19 


DEL TESTAMENTO INOFICIOSO. 


a o 509 
hubiese muerto intestaco, £. 8. $. 6. eod. No 
consta en qué tiempo, ni por qué ley so fijó 
de este modo esta porcion. Justiniano au- 
mentó la cantidad en los hijos, sustituyen 
do en vez de la cuarta parte la tercera , y 
si hay mas de cuatro hijos la mitad ; cuyo 
aumento establecen los doclores que tambien 
pertenece á la legitima de, los padres á pro- 
porcion del triente, aqui y en la auth. No- 
vissima C. h. tit. Algunos hacen tambien ex 
tensivo este aumento proporcionalmente á 
los hermanos, de cuya opinion es Jachineo 4. 
cont. 28., aunque ninguna de estas dos cosas 
conviene á la inscripcion del título: ni al 

refacio de la constitucion, ni á la razon ni 
intencion del legislador; ni parece deba ad- 
mitirse ligeramente esta extension, siendo 
mucho mejor la condicion de los hijos. Ni en . 
las palabras gene rales con que está concebido 
el cap. 4. dicha Nov. 48. vienen com- 
preudidos los padres y her manus, sino que se 
designan las varias especies de descendieptes 
á saber, los hijos, nietos, bizuietos y todos 
los póstumos , asi ce la linea paterna como 
de la materna, y por lo tanto en esta tam- 
bien á los hijos naturales segun da claramen- 
á entender el tit. y observó muy bien Baldo 
lib. 4. var. ques. 50. El uso, empero, admi- 
tió tambien el aumento en los padres. 

5. Esta constitucion de Justiniano dió 
márgen á los Doctores para preguntar si del 
mismo modo que la.legitima puede aumen- 
tarse y disminuirse por la ley civil , así tam- 
bien puede quitar-e en el todo; y vulgar- 
menle se cree que la legitima de los hijos y 
de los padres solo puede mudarse ; mas no 
quitarse del todo, aunque esto puede Racer= 
se con la de los hermanos. l'ara esto se valen 
del argumento de que á los bijos se les cebé 
la legitima de Jos padres por derecho na- 
tural ; mas á los hermanos tan solo por la 
disposicion del derecho civil. Mins. obs. 43; 
y 6, obs. 44. Covar. in 4. X. p. 2. eun. 2 > 
6. n. 3. Pero en primer lugar es inadecuado 
el proponer la cuestion acerca dela misma 
legítima, puesto que lo que propia y for- 
malmente se llama tal, es decir , aquella 
cantidad cierta y determinada, como que * 
proviene del derecho civil, puede tambien 
quitarse por el mismo; esto es , disponerse 
que por via de legitima no se daba ya tal 
porcion, sino tal otra ; y asi mas bien debió 
proponerse la cuestion acerca del derecho 
de suceder en general. Y esto pienso que 
opinaron tambien, segun lo manifiesta lo 
mismo que dicen, que no puede por Jas le- 
yes humanas quitarse la legitima, lo que 
debe entenderse de aquella porcion en que 
* «ncn comprendidos los alimentos necesarios. 


T0MO l. 


610 


pnes lo que de los mismos exeede puede 
quitarse sin. que á ellu se oponga la natu- 
raleza. Por otra parte, malamente equi- 
paran los padres á los hijos en el caso pro- 
! pres Toda esta cuestion, pues, se dirige 
saber si por la ley civil puede disponerse 
qne los hijos no sucedan á los padres , ni 
estos á aquellos, ni los hermanos á sus her- 
manos. Esto puede entenderse de dos modos: 
primero , si puede disponerse que absoluta- 
mente no sucedan, esto es, ni aun en el 
caso en que alguna de estas personas muera 
intestada ; y segundo, si en la suposicion de 
E sucedan ab intestato pueden por la 
esheredacion ó pretericion ser excluidos de 
esta suresion, siendo en entrambos casos 
una la condicion de los hijos, otra la de los 
padres, y otra en fin Ja de los hermanos. 
Por lo qne hace á la primera enestion, es 
manillesto que la herencia de los padres por 
ley natural se debe á los hijos. La razon 
natural , dice el jurisconsulto Paulo, como 
una especie de ley lácita adjudica á los 
hijos la herencia de sus padres , llamándo- 
los á una sucesion debida, l. 7. d. bon. 
dam. Semejante á esto es lo que Plutarco 
dejó escrito en su libro elegantisimo sobre 
el amor. á la prole; de que los hijos espera- 
ban la herencia como que les fuese debida. 
Papiniano en lal. 7. al fin unde lib. escribe 
que á los hijos se les debe la herencia de 
los padres 4 la vez por los deseos de estos 
y por los dela naturaleza ; esto es, que los 
hijos adqaieren la herebcia, en parte por 
wna deuda precisa y natural, y en parte 
por una natural conjetura en virtud de la 
que se presume que los padres quieren fa- 
vorecer todo lo posible á sus hijos, á los 
cuales como á partes de su propio cuerpo 
se considera qne quieren dejarles , no solo 
lo necesario , sino tambien aquello que sir- 
ve para vivir mas honesta y cómodamente. 
Siendo esto asi, no puede la ley civil dis. 
poner qne los hijos sean entera y simple- 
nente excluidos de la sucesion de sus pa= 
Tes. Con lodo, no es injusto que en esta 
rateria «e conceda algo à la ley civil y al 
jJeseo de conserver las familias, y que por 
Jio sucedan unos con preferencia á otros , y 
os varones. sean preferidos á las hembras, 
tus agnados á los bijos emancipados , con tal 
»uc á los hijos no se les prive de los alimen- 
hs necesarios que se les deben por la ley na- 
*ural precisamente. Los padres, empero, que 
¿On llamados á los bienes de sus hijos, no á 
ta vez por el voto de estos y de la natura- 
teza, siuo tan solo por conmiseracion d. (. 7. 
(n fin. unde lib. [. 45. in pr. de inof. test. 
yucd-9 scr excluidos coo mayor facilidad, 
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pues que ya antes del Senado-Consulto Ter- 
tuliano -no era admitida la madre, y despoes 
del mismo era excluida por los bermanos 
consangaíneos, y en algunos casos fueron 
referidos á todos los ascendientes, no solo 
os hermanos consatguíneos, sino tambien los 
uterinos, J. 4. C. de bon. ques lib. 1. 2. C. ad. 
S. €. Ter. Acerca de la otra cuestion pieusc] 
que puede establecerse que los padres y ber- 
manos , aunque sean llamados á la sucesion 
intestada pueden ser preteridos ó excluidos 
jmpuaemente, sin que sea necesario dejarles 
algo por via de legitima ó por alimentos, á 
no ser que asi lo disponga alguna ley huma- 
na; puesto que estas cosas no se deben á los 
padres y hermanos cua! se deben á los bijos, 
sino tan solo por razon del oficio y dela 
pledad. Ni es verdad lo que , insiguiendo el 
vulgo de los doctores, afirma Minsingero, 6. 
obser. 44. de que la legitima de los padres 
se funda en el derecho natural , de medo 
que no puede quitarse por la ley humana. 
La legitima, empero, de los hijos no pue: 
ser quitadá enteramente por la ley civil, es 
decir, que esta no puede hacer que sea li- 
cito á los padres excluir sin justa causa á sus 
hijos de la sucesion , á la que la ley natural 
les llama, como que les fuese debida 
cissmente por razon de los alimentos, arg. 
d. [. 7. de bon. dam. |. 6. de jus. et jure. 
Véase á Donelo cap. 4. y los alli citados 
4. Repleatur). (a). Mas, por qué accion 
se pedirá el suplemento de lo que falta ? Por 
la accion del testamento, ó por siguna otra, 
por ejemplo, la peticion de la herencia ó la 
de fumilio erciscunda . Ó mas bien por la 
condicion de la ley de Justiniano ? Si supo- 
nemos el caso. en que ba sido desheredado 
un hijo , sebelándosele un legado , es cierto 
que aqui no podrá competer el juicio fumi- 
lia erciscunda, ni el de la peticion de la be- 
rencia ; pero psede defenderse con proba- 
bilidad que puede obrarse en virtud dd 
testamento y pedirse lo que falte á la mane 
ra de un legado, principalmente si el testa- 
der mandó suplirlo; aunque tambien enel 
caso en que no lo hubiese hecho , peede de- f 
cirse lo mismo, como que se presume que 
habrá querido mas bien esto, que no que se 
rescinda el testamento. Pero si el hijo ba 
sido instituido (lo. que segun manifestaré- 
mos enel S. «it. inf. eod. es necesario ac- 
tua'mente para excluir la querella, en este 
caso si hubiere sido instituido en una parte 
de la herencia, podrá reclamar el suplemen- 
to por medio de la peticion de la misma y 
del juicio fomilias erciscunda , porque es 


(3) L, 5. tit. 8. P.6. al Un. 
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heredero en parte, pero sy ha sido instituido 
en una cosa cierta (lo qne segun verémos en 
el mismo logar basta taminen actualmente 
para excluir la querella), en este caso no pa- 
rece tener Ingar el juicio de la peticion de 
Ja herencia ni el de familia erciscunda, sino 
tan solo la accion del testamento, á causa de 
que aquel, que es instituido en una cosa cier- 
ta, dándosele an coheredero, se cousidera co- 
mo legatario /. 15. C. de hered. inst. Sin 
embargo, para quitar todo motivo de duda, 
seria mejor tal vez admitir la condicion de la 
ley , segun á menudo se hace. Vulgarmente 
està condicion se llama accion del suplemen- 
to , poniéndose tres diferencias entre la mis- 
ma y la querella (a). La primera es que la 
querella se extingue por el silencio de aquel 
a quico compete durante cinco años, contados 
desde [a adicion de la herencia 7. 8. $. ult. 
y l. sig. h. tit. 1.46. 1. 54. l. pen. $: 9. C. 
eod.; mas esta accion, ó sea la condicion de 
la ley, como favorable, es perpétua , esto 
es, dura treinta años, que es el término de 
todas las acciones personales, /. 5. C. de 
prescrip. trig. an. La otra es, la querella co- 
mo que se asemeja á la accion de injurias /. 
8. in pr. h. tit., no se transmite al heredero. 
á no ser despues de preparada, excepto en el 
caso de d. |. 34. C. eod ; mas esta accion se 
transmite tambien sin este ji pu (b). La 
tercera es que aquel, que admite lo que se 
ha dejado cn el testamento, se entiende ha- 
ber renunciado ála querella, /. 10. $. 42. 4. 
3. in pr. eud.; mas no á esta accion de sa- 
plemento, /. 55. 8. 2. C. eod. La primera 
diferencia no la admite Bartolo, pero si todos 
los otros segun Viglio, Minsingero y We- 
seinbecio aqui. 


TEXTO. 


48 tuter, eni nibil à patre relte- 
tum pupillà nomine legatum 
aneciperit 


4. Si tator nomine pupiHi, cujus tutelam geró- 
bat, ex testamento patris sui legatum acceperit, cüm 
Bibil erat ipsi tutor! relictum à paure suo; nihilo- 
minus poterit nomine suo de inofficioso patris testa- 
mento a yere. 


TRADUCCIÓN. 


£i el tutor & quien nada se ha de- 

inde por el padre hubiere «ec po 

ado el legado em nombre del 
pupillo. 


Si el Jesor en nombre del pupilo, cuya tutela ad- 


(0) L. 4. tit. 8, P. 6. v. ca decimus, 
(bj L.5.4t.8 P 6. ver. F esto, 
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ministraba, hubrere aceptado wr; gado en virtud del ces 
lamento de su padre, siendo asi quenada ee había dejado 
por este al mismo tutor ; podrá, con todo, acusar en 
bre propio de enoficioso el testamento. 


NOTAS, 


4. Si tutor etc. legatum acceperit). El des- 
heredado, que aceptó un legado del testamen- 


to, ó que defendió al que lo reclamaba, es re- 


pelido de la querella inoficiosa, pues se consi- 
dera que ha reconocido la voluntad del di- 
funto, l. 8. $. 40. 1. 40. 8.4. I. 12. 1. uit. 
eod.1. 8.8. 1. C. eod.; mas por lo que hace 
al tutor, debe escusarle la nécesidad de su 
oficio, «y el haberlo administrado todo en 
nombre de otro, d. /. 40. $. 1. l. 22. de his 
qui ut ind. ' 


TEXTO. 


si de inofficioso nemine pupil 
agens suecuthuerit. 


5. Sed si à contrario, pupilli nomine, cul nihi 
relictum foerat, de inofficioso egerit, et super.stua 
est ; ipse tutor quod sibi in testamento 'eodem lega- 
tum relictum est , non amittit. 


TRADUCCION. 


si aquel que redarguye de nuof- 
eloso el testamento en nmonshre 
dei pupilo hubieresido venrido 


Mas si por el contrario hubiere entablado Ya querella 
en nombre del pupilo 4 quien nada se ha dejado , y hu- 
biera sio vencido, el mismo tutor mo plerde lo que eu 
aquel testamento ss le hubiere deyado (6). 


NOTAS. 


5. Sed si é contrario). Aquel, qe el 
vpombre suyo ó en el de otro, acusa de :nof- 
cjosa la voluntad del difunto , pierde « :ega- 

o que se le ha hecho; pues impaguó el 
juicio del difunto; L.8. $. 44. h. tit.; mas 
tambien en este caso le excusa la necesiiad 
del oficio y el eocargo detutor, L. 30. S. 
4. eod. Aquel, que niega que el testamento 
su padre esté hecho conforme á derecho , nc 
se entiende que impugna el juicio y por le 
tanto conserva la voluntad del difunto , dy 
24. de his que ul indignis. 


COMENTARIO. 


4. Efectos del reconocimiento y de la contradiccton de 


la voluntad del difunto. 

2 Estos efectos no pertenecen á aquellos que (à reconoces 
d tfíngugnan en nombre de otro por là weoebidad de 
su oficio. 1 


fer L. 13. tit. 7. P. 6. vers. Fusras enóe. 


5 & t. 
-» Comparacion del derecho antiguo y del nuevo y di- 
"o0 ferencía que hay entre ellos en esta parte. 


4 Aquel, que reconoce la voluntad del 
difunto, percibiendo, por ejemplo, Jo que se 
lr ha dado , se considera que con este hecho 

rueba el testamento y renuncia á la que- 
rela £.8.8.40.1. 40.8. 4.1.42.1.25.8.4. 
l. pen. $. 5. y A. LL. ull. h. tit. 1.8.8.4. C. 
eod. (a). Y por el contrario , aquel que im- 
pngna la voluntad del difunto como inoficio- 


sa , pierde lo que se le ha legado, lo que se ^ 


vindica para cl fisco , como quitándolo á un 
indigno, d. 1. 8. $. 14. (b). Ni hay diferen- 
cia ninguna entre que uno haya reconocido 
6 impugnado la voluntad del difunto en su 
nombre propio ó en el ageno , con tal que lo 
bubiere hecho espontáneamente y sin obli. 


garle á ello ninguna necesidad de su oficio ;. 


or ejemplo, si como abogado hubiere de. 
endido á alguno, d. /. ult. al pr. (c) Ni 
' obsta áesto el que el hijo del patrono, que 
defendió al acusador del liberto, no es repe- 
lido de la posesion de bienes de este, 4. 44, 
$. 9. de bon. lib. pues que el derecho de la 
posesion de bienes, que compete al patrono 
y á susbijos en virtud del edicto, no lo pier- 
den estos , á no ser queellos mismos hubie- 
Ten acusado al liberto, lo que se deduce de 
la razon que el jurisconsulto emplea en di- 
cho logar , diciendo que el abogado no acu- 
sa. Mas el ahogado del desheredado pierde 
el legado, no porque se considere que acnsa 
el testamento, sino porque, favoreciendo la 
acusación, se cree que reprueba el juicio del 
difunto, lo que ha parecido bastante para 
que pierda el legado el abogado de aquel que 
acnsa de furioso al que se lo dejó. Porqué, 
mpero , no se dispuso del mismo modo que 
aquel, que recibió un legado, no sca admitido 
á redargüir de falso ó de injusto el testamen- 
to y por el contrario que aquel, que acusó 
ide injusto y fué vencido, no sea repelido de 
aquello que mereció? L. 5. al pr. S. 1. de 
his que ut ind. Papiniano en la |. 24. eod. 
fil. de la razon de que aquel, que dice que 
el testamento es injusto, disputa del dere- 
cho; mas no impúgna ni acosa el juicio. 
ViNN. Mas esto debe entenderse bien. Aquel 
que dice, que el testamento es injusto, dis- 
puta sobre el derecho, es decir, sobre si 
se han observado las solemuidades que el 
mismo exige; mas. no impugna el juicio, 
pretextando que el testador uo estaba en su 


(la) L. 6. ut. & 

() L 13. tit. 7 

ue DN UN 13. ? 
4.4 


P. 6. 
P. 6. vors. La quinta. 
J^ ei *Vwez «josa 16. | 0. tit, 
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sano entendimiento, y pur fo tanto no hace 
injuria ninguna al difunto, como lo verifica 
aquel que instituye la querella inoficiosa, 
HEIN, 

2. Pero si uno hubiere hecho lo que diji- 
mos en nombre propio por la necesidad de 
su oficio se excusará. De ello se propone un 
ejemplo en este $. en el tutor ; aunque esto 
pertenece á todos aquellos que por su oficio 
están obligados á defender á otros 6 á lavo 
recerlos con sus consejos; y por lo tanto 
tambieu el abogado, á quien püblicamenta 
se ha impuesto la obligacion de defender á 
un cliente arg. d. 1. 5. 8$. 25. de his que ut 
ind. (d). Ya pues el tutor, babiendo sido él 
mismo desheredado por el padre, hubiere en 
nombre del pupilo, cuya tutela desempeña , 
pedido 6 percibido el legado en virtud del 
testamento , ya porel contrario , lo hubiere 
acusado de inobcioso en nombre del pupilo 
desheredado; ni en este caso, por lo que 
hare á si mismo, se considerará haber re- 
probado el testamento, ni en aquel que lo 
ha aprobado, sino que esto lo hizo por la 
necesidad Ce su oficio, la que debe excusarle; 
y por consiguiente en aquel caso no se le 
prohibe entablar la querella en su nombre 
propio, ni en este pcuir el legado que se le 
dejó, 1.50. $. 1. A. tit. 1. 22. de his que ut 
ind. (e). Semejante al primer caso es el que 
se pone en la /. 56. C. de adm. tut. Final- 
mente, lo que antes dijimos de que uno de 
los efectos del reconocimiento de la voluntad 
del difunto era el perderse la querella , per- 
tenece tambien á la peticion del suplemento, 
aunque lo dispuesto por el derecho antiguo 
se mudó despues por las nuevas constitucio- 
nes, lo que extraño que niogun intérprete 
lo haya notado en este lugar. 

5. Antiguamente de cualquier modo que 
se hubiese reconocido el juicio del difunto, 
se perdia la querella y el derecho de pedir 
lo restante, no solo en la institucion de he- 
redero, sino tambien en el legado, ya lo hu- 
biese reclamado el desheredado como que se 
le habia dejado á él, ya lo pidiese como de- 
jado á otro en nombre suyo, ya lo recibiese 
por medio del legatario y tambien en el caso 
en que lo pidiese por causa de muerte , sin 
que hubiese diferencia entre que lo adqui- 
riese por sí Ó por medio de otro, segun los 


lextos mas arriba citados. Por las constitu- 


ciones de Justiniano nada se ha mudado res- 
peto de la institncion de heredero; sino que si 
aquel, que puede quejarse, ha reconocido por 
tal al instituido comprándole, por ejemplo ; 


(d) D. 1. 13 vers. Fueras endo, 
(e) D. 1. 43, y d. vers. 


-O m 


NL o 


&rrenaunuore las cosas hereditarias, Ó pa- 
gándole lo que debia al difunto, semejante á 


Jo cual esel recibir del heredero alguna cosa ' 


con el fin de cumplir la condicion, eon cuyos 


hechos es el heredero escrito reconocido por : 


tal 7. 8. $. 40. 7. 23. $. 4. h. tit. , pierde la 
querclla y el derecho de pedir Jo que se le 


: ha dejado, lo mismo que por derecho anti- 


guo. Respecto del legado, empero, por las 
primeras constituciones de Justiniano se mu- 
dó el derecho antiguo, de suerte que aque- 
llos, á quienes competia la querella , fuesen 
excluidos con el mero hecho de dejárseles un 
legado, aun cuando no lo acepten ; pero que 
en este último caso puedan reclamar por lo 
que les faltare de la legítima, !. 30. y sig. 
C. eod. Asi que, no solo excinia la querella 
la aceptacion del legado sin” tambien este 
solo. Por derecho novísimo, empezó de nue- 
vo á exigirse la aceptacion del legado para 
excluir de la querella á los ascendientes y 


descendientes, si no se les hahia dejado nada : 


por titulo de institucion , aunque quedándo- 
les á salvo la accion para reclamar el suple- 
mento en caso que les faltase algo de la le- 
gitima. Nov. 445. cap. 5. Tuldeno tc. cap. 5. 
y 6. Para abrazar pues de una vez todo 
aquello en que se distingue en esta materia 
el derecho antiguo y el nuevo, deberán oh- 
servarse tres diferencias 4.*, que antignamen- 
te, si se habia dejedo menos de la legitima , 
era lícito, repudiando el legado , entablar la 
guerella; mas hoy dia no, sino que, admi- 
tiendo el legado, debe reclamarse el suple- 
mento. 2.*, que antiguamente la aceptacion 
del legado por mas que fuese de una cosa de 
muy poco valor'excluia no solo la querella, 
sino hasta toda reclamacion de lo que faltaba ; 
mashoy dia, aunque excluye la querella, que. 
da salva la reclamacion de aquello que falta 
para completar la legítima , á no ser que al 
ncepter se declare que está contento con lo 
que se le ha dejado, renunciando á lo restan- 
le 4. 25. $. pen. y ult. C. eod. 5.*, que anti- 
guamente aquel , á quien se rogaba que res- 
lituyese el legado á otro, ne se leprohibia 
entablar la querella , aun euando lo aceptase 
y restituyese ; mas hoy dia cesa la querella y 
se prescinde de este gravámen, como que has- 
ta lo que alcanza la legítima: no se hubiese 
mandado restituir [. 40. infine h. tit. l. 52. 
f£. eod. Tambien cesaba antiguamente la 

uerella si uno aprobaba la voluntad del di- 
unto en aquello que se habia dejado á otro , 
por ejemplo ; defendiéndole, ó bien de otro 
cualquier modo, como que casi aprobase el 
juicio del difuuto tambien por lo que hace 
ala institución , puesto que segun entonces 
ee observaba, destruida esta, se invalidaba 
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tambien todo lo demás t. pen. 8.5. L. uit. 
inpr. y S. 4. h. tit. | 9. de test. (ut. 1.44 C. 
de fideic. , pero se lia mudado la razon del 
derecho desde que se dispuso que, rescindi- 
do el testamento por lo respectivo á la inse 
titacion, quedasen subsistentes los demás 
capítulos auth. ex causa C. de lib. pret., 
pues establecido esto parece deber decirse 
absolutamente que, por la sola aceptacion del 
legado que se ha dejado á otro, no se aprue- 
ba la institucion de heredero org. /. 40. C. 
de prob., y por consiguiente que no se pra-. 


: hibe á aquel, que reconoció el juicio respecto: 


de un legado ageno, que en su nombre acu-, 
se de inoficioso el testamento segun disputa 
muy bien Donelo 49. com. 6. 


, TEXTO. 


De quarta legitinsse partis. 


6. Igitur quartam quis debet habere, ut de In= 
ofíicioso agere non possit , sive jure hereditario , sive 
jure legati vel fideicommissi, vel si mortis causa el 
quarte donata fuerit, vel inter vivos in iis tantum- 
modo caslivus, quorum mentiouem nostra facit cons- 
tilutio , vel allis inodis, qui in nostris constitutioni- 
bus continentur. Quod auiem de quarte diximus, ita 
intelligendum est, ut sive unua fuerit, sive plures, 
quibus agere de inofficioso testamento permittitur, 
una quarta eis dari possit , ul ea pro rata eis distri-| 
buatur, id est, pro virili portione quari!a. 


TRADUCCIÓN. 
Be la cuarta de la parte legrtima.' 


Asi pues , para que uno mo puras entablar la querslla 
inoficiosa debe tener la cuaria , ya por derecho heredita— 
río, ya por legado ó fideicomiso , ya por habérsele dona= 
do por causa de muerte ó bien entre vivos, aunque (tan 
solo en aquellos casos de que hace mencion nuestra conside 
tucion ; ya por otros modos que en nuestras constíbucio- 
nes se contienen. Lo que dijimos de la cuarta, emps-. 
ro, debe entenderse de modo que ya sea uno , ya mucho? 
aquellos á quienes se permite entablar la querella, solo se 
les puede dar una cyarta para que se distribuya entre ellos 
á prorata por paries vtriles 


NOTAS. | 


6. Quartam quis debet habere]. Esto es 
la porcion legitima, que antiguamente era ] 
cuarta parte de la porcion debida ab intes- 
tato, /. 8. $. 8. eod. Justiniano aumentó su 
cantidad, sustiiuyendo el triente en vez de 
lá cuarta y el semise en el caso en que haya 
mas de cuatro hijos, Nov. 48.; con cuya 
coostitucion creen algunos autores que se 
ha aumentado tambien hasta el triente la 
legitima de los padres, y Teodoro Diácono 
tambien la de los bermanos, arg. cap. 2, 
d. Nov. 48. 


^ "e 


I MEL 


Sive jure legati, etc). Por derecho novísi- 
mo, empero, para que el testamento estó 
libre de toda impugnacion es necesario que 
Jos buenos hijos y padres sean honrados con 
el título de herederos Nov. 145. cap. 5. 4. 
5. por lo que, dicen vulgarmente que la le- 

ítima debe dejarse por titulo de institucion , 
e cuya opinion son tambien los griegos en 
[. 8. b. tit., basta con todo que se les institu- 
ya en alguna parte del as , ó bien en alguna 
cosa cierta , v si faltare algo para le porcion 
legitima, entónces, cesando la querella, se re- 
Vig prs por medio de la accion supleloria , 
55  !' 
rs tantummodo casibus). Cuyacio nace 
estensivo esto á dos casos (. pen. $. 1. C. de 
collat, pero por una induccion viciosa se- 
gun piensa Bacovio. La constitucion de que 
se habla aqui es la 4. 50 C. h. tit.” 

In nostris constitutionibus). Estas consti- 
tuciones no existen, aunque tal vez este pro- 
nombre nuestras se introdujo furtivameute. 
Véase la 4. 17. C. de colíat y la 1, 9. C. A. 
tit., de las cuales la una es de Leon y la otra 
de Cenon. ' 

Pro virili portione quarta). Actualmente 
la tercera ó la mitad segun fuere el número 
de hijos. Asi pues, si estos fueren tan solo 
dos, la porcion legitima de cada uno serán 
los. 08343, y seis una onza. 


COMENTARIO. 


Refútase un insigne error de algunos, 

Por el derecho del Digesto y del Código no tuvo luga, 

la querella, cualquiera que fuese el título por el que 

se había dejado la legítima, 

3, Elderecho auevo ec diferencia del antiguo en el cas; 
en que se ha donado una cosa entre vivos con el fin de 
que se compute en la cuarta. 

Bb. Por derecho novísimo debe dejaros la legitima por te- 

Sulo de instisucion y como ha de entenderes esto. 

Qué di hay entre que es deje la legítima por 

tículo de instutucion ó por obro cualguéera ? 


P 


». Intolerable es el error de aquellos que 
de este párrafo deducen que tambien el hijo, 
á quien no se habia desheredado legitima- 
mente , con tal que se le bubiese dejado por 
alguno título la legitima, debió por derecho 
gutiguo entablar Ja querella inoficiosa , sin 
que por niagun otro derecho pudiese suce. 
cer á los bienes del padre; pues ¿qué cosa 
hay tan cierta como que en el caso de ser 
prelerido un bijo que estaba en la potestad , 
gra uulo .el testamento ipso jure , y que si el 
prelerido era emancipado, se le daba.la pose- 
sion de bienes contra tabulas? Ni dejaba de 
considerarse preterido, ni deser nulo el testa- 
mento ó de poderse destruir por la posesio:t 
¿e bienes, aun cuand. se hubiese Irgado al 
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rio la cuarta parte de la porcion de- 
ida Ó mucho mas. Pues la pretericion del 
hijo no se deducia de la dacion de un lega- 
do, sino de la institucion ó desheredacion , 
considerándose preteridos todos aquellos que 
ni habian sido ¡ostituidos herederos, ni jus- . 
tamente desheredados, $. 12. inf. de hered. 
quie ab intest. Asi que, lo que Ulpiano en 
la /. 8. 8.6. h. tit. dice, que testa con segu- 
ridad aquel que donó la cuarta al hijo por 
rausa de muerte, no debe erse como 
que el padre pueda en este caso preterir 
impunemente al hijo, sino que puede des- 
heredarlo con seguridad para el efeeto de 
que el testamento subsista scgun el derecho 
y no se rescinda por la querella. Ni de este 
derecho mudó nada Justiniano , pues toda 
esta cuestion, segun parece, pertenece á 
aquellos descendientes que, excluidos de la 
herencia del padre por derecho civil y por 
el pretorio, solo les queda por único remedio 
la querelia inoficiosa , y por consiguiente, 
respecto del padre únicamente á aquellos 
que han sido legitimameute desheredados ; 
pues que la prelericion de la madre y de los 
ascendientes maternos se tiene por deshcre- 
dacion , seguu varias veces se ha dicho. 

2. Sive jure hereditario, sive jure legali). 
En la esplicacion de este titulo debe disimu- 
larse el que se inculque muchas veces una 
misma cosa. Por derecho antiguo se daba !a 
quete á los hijos desheredados ó preteii- 

05, DO tanto por el hecho de serlo , como 
orqué por él se les privaba de la porcin 
egitima, dejada la cual, como que ya no se 
consideraba haber injusticia ninguna , cesaba 
la querella siendo eficaz |a desheredacion 
y válido el testamento, de lo que se scguia 
que la querella no tenia lugar, no solo enan- 
se habia dejado la cuarta per titulo he- 
reditario, sino tambien cuando se habia de- 
jado por titulo de legado ó dideicomiso Cu- 
mo , empero, las donaciones por causa de 
muerte se consideran una especie de lega- 
dos, /. 47. in fine de mortis causa don. $. 
4. sup. de donat., por esta razon se disponia, 
que si uo por causa de muerte donaba á 
aquel, á quien habria podido cumpeter la 
querella , la cuarta legitima , testase con sc- 
guridad, d. ./..8. $. 6. cuyo derecho dejó 
integro Justiniano en su Código y lamhien 
en la Nov. 48. cap, 4., de donde está secada 
la auth. Nov. C. h. tit., aunque posterior- 
mente.lo derogó en la Nov. 415. cap. 3 y 5., 
aunque de esto tratarémos despues mas la- 
tumeble. 

5. Vel inter vivos tis tanium modo casibus, 
«Le. Si se habia donado simplemente alguns 
rusa ontre vivos, aun cuando el valor de la 
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yisma igualase ed de la cuarta , no por ello 
se exeluta In querella ; mas Jo contrario su- 
eedia, si se hahia dado con el objeto de que 
imputase en la cuarta, /. 25. À: tit. Jus- 
tioiano derogó esto en la constitucion de que 
hace mencion aqui, que es la 1, 85. C. eod. , 
pues dispuso qne si el padre dotiare alguna 
cosa entre vivos á sus lrijos, aun cuando se 
lo haya dado con el. fin dé que lo imputen 
ea la cuarta., y por lo tanto, para que re- 
nuncien á la querella y hnbieren en efecto 
renunciado; á: no ser que despues de la 
muerie del padre hubiesen reconocido su 
voluntad. ó bien transigido con los herede- 
ros escritos, les quedase con todo integro 
el derecho de acusar el testamento, sin que 
les perjudique el pacto. celebrado con el pa- 
dre; pues , segun dice Papiniano, los hijos 
deben ser estimnlados á que logren la re- 
compensa paterna por medio de sus méritos, 
so por pactos: Cuyacio piensa que se habla 
aqui de la /. pen. $. 4. C. de collationibus, 
en donde Justiniano dispone que la donacion 
simple deba traerse á eolacion. en dos casos ; 
à saber, euando se ha hecho con esta con- 
dieion, y cuando se ha hecho en compen- 
sacion de la dote ó donacion propter nuptias 
rhe recibió uno de los hijos, de lo que de- 
uce Cuyacio que la donacion entre vivos se 
imputa en la cuarta en estos dos casos. Esta 
consecuencia, empero, es viciosa y pugna dia. 
metralmente con d.(.35. C. h.t. Y aun cuan- 
do sea verdadero que todo lo que seimputa en 
la cuar!a se trae á cotacion. con todo no lo es 
per el contrario que tudo lo que se trae á co- 
lacion se impute en la cuarta , segun mani- 
fiesta claramente d. l. pen. in pr. C. de coll., 
de suerte que hasta la misma -ley que aduce 
Cuyacio refuta dicha deduecion. Efectiva- 
mente la colaeion se ha admitido eon mayor 
facilidad que no la exclusion de la querella 
del hijo desheredado , 4 fin de que se gunt 
dase mayor igualdad en la sucesion intestada 
entre los hijos; por cuya causa Justiniano 
dispuso expresamente que no se excluyese el 
bijo de la querella por la donacion entre 
vivos, aun cgaudo se hubiese hecho con la 
cendieion de que se imputase ea la cuarta, 
á no ser que despues de la muerte del pa- 
dre hubiese el hijo reconocido su voluntad, 
d.1.35. $. 4. y 2. C. h. Lit. 

Vel aliis modis qui in nostris constitutio. 
Mibus). Quizás estws constituciones fueron 
insertadas en el primer Código; pues en el 
segundo, que es el único que tenemos, no se 
halla eonstitueion ningura que se reffera 
aquí, á no-ser que digamos que el promom- 
bre nuestras se introdujo fürtivamente, y 
que debe borrarse. Cuyacio y Hotomano no 
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lo reconocen , y segun Paclo atestigua , falta 
en muchos libros. Supóngase , pues , que se. 
halla escrito de esta suerte aliis modis qué 
constitutionibus continentur. Qué modos se- 
rán estos, pues, además del legado , fidei- 
comiso 7 donacion hecha por causa de 
muerte, por los cuales, si recibiesen los hijos 
de sus padres la cuarta , son repelidos de la, 
quara en virtud de las constituciones? La 

ote y la donacion propter nuptias las cua- 
les mandó el Emperador Leon á los hijos 
que las trajesen á colacion, J. 47. C. de coll., 
y Cenon que entrambas las imputasen en la 
caarta , [. 29. C. h. tit. m 

4. Por derecho novisimo sé ha mudado 
todo esto; pues por la Nov. 415. cap. 3. y 
4. no basta para excluir á los hijos y á los 
padres de la querella el dejarles la legítima 
por cualquier título, sino que para que el 
testamento esté libre de toda impugnacion , 
es necesario que los buenos hijos y pa- 
dres sean honrados con el titulo de here- 
deros ; de modo que actualmente ya no se 
pregunta si se les ha dejado la legitima, 
sino tan solo si han sido instituidos 0 justa- 
mente removidos de la sacesion (a). De- 
dúcese esto en primer lugar de la Nov. cita- 
da cap. 3., en donde Justiniano con palabras 
clarísimas dispone que no sea absolutamente 
lícito á los padres instituir ó desheredar á 
sus hijos, ni aun cuando por título singular 
les dejaren la porcion debida por las leyes, 
Luego tanibien se deduce del cap. 5. de la 
misma Nov., en donde manifiesta que su in- 
tencion es librar á los hijos y á los padres 
de la injuria de la pretericion y deshereda: 
cion. Esta injuria , empero, subsistiria aun 
si fuese lícito desheredar Ó preterir injus- 
támente á los padres y á los hijos , por mas 
que se les dejase la legítima por algun títu: 
lo singular ; y solo dejará de hacérseles in: 
juria si fueren instituidos Ó desheredado* 


por alguna justa causa ; por lo que los Doc: 


tores dicen vulgarmente que hoy dia delx 
là legitima dejarse por título de institucion: 
Claro. S. testamentum quest. 18. (b). No ez 


necesario, empero, que se haga la instita, . 


cion en toda la legítima ; pues basta qne s« 
haga en una parte del as Ó bien en una cose 


cierta , ó tambien que se les instituya sim, ' 


plemente, mandándoseles que se contenter 
con ciertas cosas , en cuyos casos, aun cuan: 
do se les liaya dejado menos de la legitima: 
sou excluidos de la' querella, compitiéndolet 
la accion supletoria ; y si además se les ha. 
dejado alguna otra cosa, debe esto imputarse 


en la legítima , segun las anteriores constitu. 


(a) L,5. tit. 8. P.6. 
(b) L. 5. ut. g. P. 6. 
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ciones de Justiniano ,. J. cap. 5. 1. 30. y sig. 
€. À. tit. , siendo asi que por derecho anti- 
zuo no quedaba el instituido excluido de la 
joerella, á no ser que se le hubiese dejado 
toda la legitima, segun se ha dicho mas 
arriba en el $. 5. Mas, se dirá, sentado esto, 
se apurtó Justiniano de so objeto ; pues se. 

un la verdadera razon del derecho y hasta 

e la misma constitucion de Justiniano aquel 
que ha sido instituido berederó de una cier- 
ta cosa, habiéidosele dado otros coherede- 
ros, y tambien aquel que ha sido instituido 
heredero simplemente, mandándosele resti- 
tuir la hereueia, deducidas ciertas cosas, no 
se considera como heredero sino como lega- 
rio, no ejerciendo acciones ni excepciones 
mogunas hereditarias, /. 45. C. de hared. 
inst S. 9. enf., de fideicom. hered. Alora 
bien, si no hay diferencia ninguna entre 
que se dé un legado á al«uno ó se le insti- 
tuya heredero en una cosa cierta, dindoscle 
un coheredero, y sucediendo tanto de este 
mcdo como de aquel que no sca heredero, 
falsamente pensó Justiniano que la injuria 
de lo pretericion ó desheredacion se quitaba 
con tal que fuere instituido heredero, ya eu 
una cosa cierta, ya simplamente y m ndán- 
dosele que restituya la herencia, deluc las 
ciertas cosas, pues si no se hace hercdero y 
no produce esto otro efecto que el que pro- 
duciria si se le dejase vu legado , cicitamen- 
te deberá tenerse por preterido , segun ra- 


ciocina tambien la Glosa en la 4. 99. ad. 


Frebell. 

3. De esto se sigue tambien que es inútil 
y que mo produce efecto ninguno lo que se 
dice del titulo honorifico de la iustitucion. 
Y á la verdad, debe reconocerse que asi lo 
exige la razon del derecho, y que si queria 
honrar á los bijos y á los padres realmente 
con el título lucrativo de berederos , debió 
disponerse que sean instituidos á lo menos 
2n una parte del as, aunque pequeña d hien 
en la misma legitima, la que nada prohibe 

ve se tome por el triente, semise 0 cua- 
driste: Sin embargo, Justiniano no exige 
esto ; pues le pareció que bastaba para qui- 
tar la injuria de la pretericion el solo nom- 
bramiento de heredero, y que aquel que 
hubiese sido instituido, aun cuando lo hu- 
biese sido en una cosa cierta, no tenia causa 
ninguna de quejarse que ha sido prelerido. 
Y para que no parezca esto establecido sin 
ningun efecto del derecho, puede defender- 
se con Sichar , insiguiendo á los doctores en 
la 7. 45. C. de hered inst. que aquel que ha 
sido instituido en una cosa cierta , es de una 
natoraleza mixta é intermedia entre el here- 
dero y el legatario, por cuya causa conserva 
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el nombre de heredere y puede por su pro- 
pia autoridad ocuper la cosa en que ba sido 
mstituido ; y lo que es mas principal, tiene 
el derecho de acrecer , esto es , que faltamio 
el coberedero instituido simplemente, con- 
sigue el mismo toda la herencia lo mismo 

e si desde un principio hubiese sido ims- 
tKuido en una cosa cierta, aunque Antonio 
Fabro decision 15. err. 5. sea de otro pa- 
recer. Bartolo en d. /. 43. dice que el ins 
tituido eu una cosa cierta , respecto de esta, 
se considera como legatario ; pero respecto 
de su misma persona, como heredero, lo que 
le pareció bastante á Justiniano para excluir- 
le de la querella. 

Ut ea prorata distribuatur jJ. Asi que a 
hubiere un solo hijo, este deberá tener !a 
euarta parte de todos los bienes , es decir, 
tres onzas; si hubiere dos, cada uno una 
onza y media , y asi sucesivamente, de suer- 
te que la porcion viril de cada cual sea la 
cuarta parte de lo que habria tenido si hu- 
hiese sucedido eb intestato, 4. 8. $. 6.98. 
h. tit. Mas por derecho novisimo , segun la 
Nov. 48. cap. 4., sisolo bubiere un hijo, de- 
berá él solo tener la tercera parte de todos 
los bienes, esto es, cuatro onzas; si hubie 
re dos, cada uno dos onzas v asi sucesiva- 
mente, de suerte que la poreion viril de 
cada cual sea el triente de lo que habria 
adquirido ab intestato. Si, empero, hubiere 
mas de cuatro bijos deberá á todos ellos de- 
jurse el semise, esto es, la mitad de aquella 
porcion que se les «ebe por derecho de su. 
cesion legítima : por lo que, si por ejemplo, 
hubiere seis hijos , cada uno tendrá una oa- 
za por via de legitima. . 

«En España nos diferenciamos bastante 
« del derecho romano respecto de la cantidad 
«que forma la legitima. La de los asces- 
e Qientes la constituyen las dos terceras per- 
«tes de los bienes del hijo, pudiendo este 
« disponer libremente del otro tercio ; la de 
« los ascendientes las forman las cuatro quit 
« tas partes del patrimonio del padre, quies 
« puede disponer eu favor de quien quiera 
« del otro quinto restante. Tambien puede 
«el padre dejar á cualquiera de sus desces- 
a dientes legitimos la tercera parte de los 
«bienes que quedan despues de deducido 
«el quinto , ll. 4, y 8. tit. 20. Jib. 40. Noe. 
« Rec. Esto es lo que propiamente se cono- : 
«ce entre nosotros con el pombre de mejo 
«ras de tercio y quioto , las que podremos 
« definir diciendo ser las instituciones, man 
« das ó donaciones de las dichas partes del 
«tercio y quinto que no entran en la legiü- 
« ma corta de los hijos. Entendemos por le- 


« gitima corta aquella que corresponde a 
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«estos aespues de deducidos el quinto ] ter- 
a cio de los bienes del padre, llamando por 
« el contrario legítima larga cuando sin de- 
« duccion del tercio se dividen iguulmente 
«los cuatro quintos de dichos bienes entre 
« todos los descendientes. A pesar de esta fa- 
« cultad que compete al padre no puede ha- 
« cer uso de ella á favor de las hijas por via 
« de dote ó casamiento; y estas no podrán 
« considerarse tácita ni espresamente mejora- 
« das por ninguna especie de contrato , aun- 
« que sí podrán serlo por testamento , con 
« tal que no sea por consideracion de dote 
« en fraude de la ley, L. 6. tit. 5. lib. 40. 
a ¡Vov. Rec.» 

« Las mejoras pueden hacerse en testamen- 
«to y por acto entre vivos, pudiendo el 
« padre hacer el señalamiento de las cosas en 
« que ha de consistir la mejora, aunque de 
« ningun modo conceder á otra tercera per- 
« sona esta facultad , 4. 49. de Toro. En este 
« Caso, se hará el pago en las mismas cosas 
« señaladas , y en el contrario, en los mismos 
« bienes de la herencia, sin queen ningun 
« sea facultativo al heredero hacer el pago 
« en dinero , á no ser que las cosas no admi- 
« tan cómoda division, l. 20. de Toro.» 

« Las mejoras son revocables siempre y 
« hasta la bora de la muerte , ya sean hechas 
«entre vivos, ya en última voluntad , á no 
« ser que hechas del primer modo , se haya 
« puesto al mgjorado en posesion de la cosa 
« en que consiste la mejora, ó le hubiere 
« entregado la escritura ante escribano ó fi- 
« nalmente se bubiese celebrado el contrato 
« por causa onerosa. Sin embargo, aun en 
« estos casos tendrá el padre facultad de re- 
« vocar la mejora, si sela hubiere reservado, 
« Ó el mejorado cémetiere hácia él una gra- 
« ve iogratitud. L. 47. de Toro.» 

« Las mejoras pueden hacerse espresa ó 
« tácitamente. Del primer modo , cuando se 
« hacen entre vivos, Ó por testamento ya 
« desde el principio á título de mejora; y tá- 
« citamente , cuando se hace á un descendien- 
« te una donacion simple, ó bien una onerosa 
« Ó con causa que escediere de la legitima.» 

« Las mejoras se sacan deducidas las deu- 
« das hereditarias , /. 25. de Toro, aunque 
«no los gastos del entierro , y manda , pues 
« que son cargo del quinto, l. 9. tit. 20. lib. 
« 40. N. R. Para dicha dedueion no se con- 
«sidera que forma parte de la herencia lo 
« que haya salido del patrimonio del padre 
« en vida suya por razon de dotes y dona- 
« ciones, 1. 9. tit. 6. lib. 40. IV. R. aunque 
« despues cuando se trata de dividir la he- 
rencia entre los descendientes, deberán 
» traerse á colacion toda clase de donacioues, 
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« asi las onerosas, como las simples, con el fin. 
« de que asi pueda calcularse la legitima , y 
« revocarse estas cn la que fueren inoficiosas. 
a Las donaciones simples se consideran desde 
« luego como mejoras., imputándose primero 
« en el tercio, despues en el quinto, y si aun. 
« de este escedieren en la legitima, revocán- 
« doso en lo sobrante. Las onerosas se impu- 
«tan primero ea la legitima, despues en 
« el tercio y por fin en el quinto, revocán- 
« dose tambien en lo que de aqui escedieren. 
« L. 40. tit. 6.9 0. 5. tit. 5. lib. 10. N.R.» 

« Cuando los padres hicieren entrambas 
« mejoras de tercio y quinto, se sacará pri- 
« meramente el quinto, ¿. 244. del Estilo; á 
« no ser cuando el dispomente manda sacar 
e primero el tercio, ó bien cuando de ante- 
« mano se hubiese hecho donacion irrevoca- 
« ble del mismo.» 

« Debemos aqui advertir que algunos 
« gastos hechos por los padres en favor de 
«sus hijos no deben traerse á colacion , ni 
« imputárseles como á mejoras; tales son los 
«empleados en darle estudios , armarle ca- 
« ballero y otros de esta misma naturaleza , 
«segun la ley 3. tit. 4. P. 5. que consideró 
«estos gastos como alimentos consumidos , 
«incapaces por lo tanto de colacionarse, y 
«que al propio tiempo los miró como un 
«esplendor y brillo que da el agraciado con 
« estos grados y estadios á sn familia toda. » 

« Las mejoras quedan válidas aunque el 


mejorado renuncie la herencia, nt aun: 


« cuando se rompa ó anule el testamento por 
« pretericion ó exheredacion. » 

« Réstanos hablar de las promesas de mo- 
«jorar ó de no mejorar que los ascendientes 
« hacen á alguno de sus descendientes legiti- 
« mos mediante escritura pública en acto en- 
« tre vivos de mejorarle á él por alguna cau- 
e sa onerosa, Ó de no mejorar à ningun otro 
« de los descendientes. Semejantes promesas 
« deben cumplirse, y lo que contra ellas se 
« Obrare, será nulo, l. 22. de Toro. Sin em- 
« bargo , no vale la promesa de mejorar he- 
«Cha á la hija por causa de dote ó matri- 
« monio, segun jo que poco há dijimos. y 

« En Cataluña la legitima asi de los padres 
«como de los hijos, es conforme lo que 
« disponia el derecho romano antiguo, la 
« cuarta parte de todos los bienes del difun- 
« to, debiendo asi los ascendientes, como los 
« descendientes de este contentarse entre to- 
« dos con la dicha porcion, y pudiendo por 
« lo tanto el testador disponer libremente de 
« lo restante. Const. 5. tit. 5. lib. 6. vol. 1. 
« Const. de Cataluña. Y es de advertir Tue 
4 cuando el padre ó la madre instituyen he- 
« redífp á uno de sus hijos en las tres euar- 
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« tas partes de la herencia, esto no obstante, 
« el instituido tiene como à hijo la parte que 
e proporcionalmente le corresponde en la 
« cuarta porcion que, segun acabamos de de- 
«cir, forma la legitima. Esta legítima no es 
x preciso que se deje por título de institucion, 
«sino que basta que se deje por via de le- 
«gado, ó de cualquier otra manera , sin que 
«se pueda por csta causa pretender que se 
«anule ó irrite el testamento, /. 2. tit. 2. 
1 lib. 6.* vol. A." L. 2. tit. 5.* [ib. 6.2900. 4.» 

« En Barcelona y demás lugares que go- 
« zan de sus privilegios, no se necesita tampo- 
« co bacer mencion en el testamento de las 
« personas que tienen derecho á la legítima , 
« de modo que por esta cusa no podrá aquel 
.« anularse , t. 4. (it. 4. (ib. 6. vol 2. » 

« La legitima se deduce de todos los bienes 
« ds dejó el difunto, detraidas todas las 
« deudas, gastos de funerales, y demás car- 
«gas de la herencia, pero si debiesen al. 
«gunas donaciones sin causa , se revocarán 
«en lo que resultare ser inoficiosas. » 

« El heredero tiene la facultad de pagar 
« en dinero la legitima , segun la ley 2. tit. 
«5.” (ib. 6. vol. 1., á cuyo efecto , si pre- 
«firiere verificar el pago de este modo , se 
« hará la valoracion correspondiente de todos 
«los bienes. Esto no ofrece dificultad nin- 
«guna cuando la reclamacion de la legíti- 
e ma tiene lugar desde luego, pues que en 
«este caso se atiende al valor que tienen los 
« hienes en quel entónces ; pero si puede ha- 
« berla cuando , desde la mucrte del tostador 
e hasta la referida reclamacion , medie un 
«cierto periodo de tiempo durante el cual 
« haya aumentado ó disminuido el valor de 
«aquellos por un caso enteramente fortuito, 
«no por industria ó culpa del heredero. De- 
« berá en este caso atenderse para la evalua. 
«cion al tiempo de la muerte del testador, 
« ó al en que se verifica el pago? Antigua- 
«mente cuando la legitima debia precisa- 
« monte satisfacerse en cuerpos hereditarios, 
« 10 podia tener lugar esta cuestion, en aten- 
«cion á que el aumento ó disminucion que 
« la herencia tuviese se dividia por precision 
« à prorata entre el beredero y el legitima- 
«rio. Pero desde la promulzacion de dicha 
«ley 2.*, la razon y la equidad exigian que 
ese fijase el tiempo del pago como aquel á 
« qUe debe atenderse para la valoración de 
. «los bienes. Esto, empero, no hizo el le- 
« gislador ; pero la práctica, y la comun 
«Opinion de los autores mas esclarecidos de 
( nuestro derecho municipal lo han sanciona- 
« do, Cancer parte 4.* Cup. 5. núm, 28. Fon- 
a tanella dec. 574. Vives. tom. 2. lib. 6. tit. 
«à. Y con mucha justicia. à uuostro modo 
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.,« de entender ; pues de esra suerte, ni el he- 


e redero , ni el legitimario resultan gravados 
« ni favorecidos en mas de lo justo. » 

« Cuaudo ha transcurrido algun tiempo 
« desdela muerte del testador hasta el pago 
«de la legítima, se deben todos los fratos 
« percibidos y podidos percibir desde el dia 
« de aquella, Fontanella dec. 91. n. 45. toda 
«la dec. 92. y la 572. núm. 40. y sig.» 

« Cuando el heredero prefiere pagar la 


«legitima en cuerpos hereditarios, se hace, 


«la valoracion de todos los bienes en que 
e consiste la herencia, debiéndose entregar 
« por aquel una ó mas fincas, ni de las me- 
«jores ni de las inferiores, que poco mas ó 
« menos equivalgan á la legitima. Esta solo 
«se debe despues de la muerte del padre ó 
« dela madre, y por lo mismo premuriendo 
«los hijos no tienen derecho de transferirla 
«à sus herederos. Mas si los hijos, que pre- 
« mueren, dejan hijos , entónces estos deben 
« percibir Ja parte de legitima que corres- 
« ponderia à su padre , aunque, no como sn- 
« cesores de este, sino por derecho propio. 
« En este caso, empero , deben los referidos 
«nietos recibir á cuenta de la legitima que 
«les corresponde sobre los bienes de sus 
« abuelos , lo que estos hubiesen dado á sus 
«padres ó madres por razon de matrimonio 
«ó dote, segun lo dispuesto en la [. 2. Lit. 
« 9. (ib. 6. vol. 2. » 
e Es tambien costumbre en Cataluña que 
e cuando los hijos ó hijas tomag estado, se les 
, e señala alguna cantidad en pago de la legi- 
« tima paterna y materna , mediante “la cual 
« renuncian á ellas y á la herencia paterna, 
«salvo el derecho de futura sucesion. Seme- 
«jante renuncia, come que aeostumbra ir 
«acompañada de juramento , es válida y no 
« puede ya el hijo ó hija pedir cosa algona 
« mas en razon de la legitima, á no ser si hubr 
e fuerza , temor , lesion enormisima, etc. ! 


« á Fontanella c/áus. 5. glos. única part. A. + 


e y 2. Sin embargo de esta renuncia , los nk 


4 


4 


« tos pueden pedir el suplemento, cuando sus * 


« padres premuerea á los abuelos de los 


« mismos ; pues con esto los nietos liacen uso 
«de un derecho propio. Pequera tom. 2. 
« decisiones dec. 65. Cancer part. 3. cap. 15. 
« num. 44. y sig.» 


« Acostumbran alguuas veces los  pa- 
«dres dejar cinco sueldos en testamento 
«por razon de legitima; en este caso no 


«se entiende que los padres deban dejar 


«precisamente esta caútidad para que sea 


« válido el testamento, sino que han hecho 
« mérito de ellos, ya para que no se pueda 
a decir que los pretieren, ya tambien para 
esignilicar que por otros títulos han dejad» 


DEL TESTAMENTO INOFICIOSO. 


«á los hijos todo cuanto puede pertenecer- 
eles por legítima. Comes. núm. 1064 y sig. 
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«Don. t. 4. pay, Pz8. Vives tom. 2. 


«255. y sig. » 


TÍTULO DÉCIMO NONO. 
De la cualidr 1 y diferencia de los herederos.: 


Conc. CON EL Dic. ) v. 29. Tir. 44. Y CON EL Cop. Li», 6. mr. 31. (a). 


Continuacion y argumento del título. 


Si el testamento hubiere sido bien hecho 
desde un principio, ni se hubiere despues 
invaliado segun lo que se ha explicado en 
Jos titulos anteriores , empieza ya luego des- 
pues de la muerte del testador á deferirse 
la herencia en virtud de testamento, sin 
que para la adquisicion de la misma se re- 
quiera vada mas que la aceptacion ; la cual 
es la otra parte de las que en el $. ult. sup. 
per. quas. pers. cuig. acg. dijimos que cons. 
taba la adquisicion de la herencia. Sin em- 
bargo deque es igual el modo de adquirir 
la herencia por testamento , que ab intestato; 
ron todo , habiendo el emperador explicado 
la delacion de la herencia por testamento, 
no quiso separar la otra parte que trata de 
la adquisicion de la misma uba vez defirida, 
pudiendo sacarse de aqui lo. que allí pertene- 
ce. Dos son las partes de este titulo, una de 
las cuales la manifiesta el epigrafe , y la otra 
trata de Je aceptacion y repudiacion de la 
herencia. El conocimiento de este depende 
de la primera ; pues siendo varios lós modos 
de adquirir la herencia , esta variedad pro» 
viene de la diversa cualidad y diferencia de 
los herederos ; por lo que primeramente se 
habla de la eualidad y especies de estos, 
Iratándose despues de la aquisicion y repu- 
diacion de la berencia. - 


TEXTO. 
Divisio heredum. 


Heredes autem aut necesarii dicuntur, aut sul et 
Decesarii , aut extranel, 


TRADUCCIÓN. 


Los herederos , empero , se llaman necesarios , suyos y 
tiecesarios ó emtrafios (b). 


COMENTARIO. 


Esta division trimembre de los herederos 


(a) L. 91. y sig. tit. $. P. O. 
BEA A v 


está compuesta de otras dos bimembres , se« 
gun acostumbran hacerlo nuestros autores; 
pues pueden los herederos dividirse prime- 
ramiente en hecesarios ygroluntarios, y aques 
llos en simplemente nedesarios y en necesa» 
rios y seyos. Mucho mejor , empero , se opo- 
nen á los herederos necesarios los voluntarios 
que no los extraños , arg. l. 49. de cond. 
inst. l. 15, y sig. de acg. har. 1. 3. 8. 3. de 
her. inst.; puesto que los extraños se llaman 
tales principalmente para diferenciarlos de 
los suyos, sin tener en cuenta la necesidad, 
l. 46. $. 4. de her. inst. l. 6. in. pr. de inj. 
rupt. 1. 6. de vent. in poss. mitt. S. 7. inf. 
de har. gue. ab int. $. 26. tit. sig. Esta 
division proviene del derecho civil, pues 
que el pretor á los herederos netesarios les 
convirtió en el efecto en voiontaries , conce- 


diéndoles el beneficio de abstenerse, $. 2, 


inf. al fin. 

« En España los herederos suyos po son 
« pecesarios como veremos mas abejo en el 
« S. 2. de este tit.» 


TEXTO. 
De heredibus necessariis. 


4. Necessarius heres est servus heres institutus. 
ideoque sic appellatur , quie slve velit, sive nolit , 
omnino post mortem tesiatoris protinus liber et ne- 
cessarius haeres sit. Unde qui facultates suas suspec- 
tas habent, solent servum suum primo aut secundo, 
aot etiam ulteriore gradu heredem instituere ; ut sí 
creditoribus satis nou flat, potíus ejus baeredís bona,j 
quàm ipsius testatoris , à ereditoribas possideantur ,* 
vel distrabantur , vel inter eos dividantür. Pro hoo 
tamen incommodo illud ei commodum pteestatur, ut 
ea, ques post mortem patroni sui sibi acquisieril ; 
psi reserventur. Et quamvis bona defuncli sigas 
fficiant creditoribus , iterum tamen ex ea Gqusa res 
ejus quas sibi acquisierit , Lon venfuat 


TRADUCCIONe 


De los herederos necesarios. 


El siervo institusdo heredero es heredero weotsarié y 
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se llama (al porque quiera o no, luego despues de la 
eucris del testador , se hace absolutamente libre y here- 
Wero necesario. Asi es que aquellos que sospechan que sue 
bienes no alcanzarán para cubrir las deudas , suelen ins- 
Aituir por heredero al siervo en primero, segundo ó ulterior 
grado, para que, sí no satisface d los acreedores , sean 
<nas bien poseidos ó vendidos por estos , ó divididos entre 
dos mismos los bienes del heredero , que no los del testador. 
En compensación de este perjuicio tienen la ventaja de 
que aquello , que adquiere despues de la muerte de su pa- 
.frono , lo adquiere para sí, y aunque los bienes del difun- 
40 no basten para satisfacer á los acreedores , con todo no 
.son por dicha causa vendidas aquellas cosas que despues 
hubiere adquirido (a). 


NOTAS. 


3. Pro hoc tamen incommodo) . Es decir, 
^» acusa de la mancilla qne sobre él recae 
por veuderse ó poseerse los bienes por los 
acreedores en su nombre. 

Hlud es commodum praestatur). Moo cfc 
teatro ÚBproo . Esto es, la merced de se- 
mejante ipjuria. 

Ez ei causa res ejus). Cuyacio y Fabroto 
leen ez alía causa quas sibi res acquisierit, 
y asi tambien Teófilo. Vins. Nada con todo 
debe mudarse; pues Justiniano manifiesta que 
el siervo hecho heredero necesario es de me- 
jor condicion, que el que hizo cesion de bie- 
Des ; esto es, que no pueden por dicha cau- 
sr ser vendidas aquellas cosas que posterior- 
raente y de otro modo. hubiere adquirido , 
segun puede hacerse con respecto á lo que 
adquiere despues y pe que ha hecho cesion 
de bienes, quedándole siempre salvo el be- 
neficio de competencia, I. 4. 6: 7. ff. de 
cess, bon. Brix. 


COMENTABIO, 


Necessarius lares est servus, etc. ). La 
causa de esta necesidad es la potestad seño- 
ril. En efecto , por qué razon no habia de 
ser lícito hacer heredero necesario á aquel 
á quien se podia dar muerte? arg. 4. 14. de 
lib. et post. No dice instuido con la libertad , 
lo que antiguamente segun la opinion de 
muchos era necesario para que valiese la 
Jastitucion , porque quiso que, aunque se 
hubiese omitido la dacion de la libertad , 
fuese el instituido libre y heredero necesa- 
sio ,!. pen. C. de. nec. ser. her. inst. $. 2, 
sup. qui et ex quib, caus. man. el sup. de 
har. inst. $n princ. Asi pues , el siervo ins- 
tituido por su señor , es absolutamente he- 
redero necesario, con tal que haya perma- 
necido en el mismo estado ; pues si hubiere 


fa) D.1. 30, vers. E. necesario 
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sido manumitido durante la vida del testado. 
es heredero voluntario; y si hubiere sido 
enagenado , se hace tal, adiendo la herencia 
por mandato de su nuevo dueño , $. 4. sup. 
de her. ins. 

Sive velit , sive nolit omnino post mortem 
testaloris protenus ). Estas palabras del tex- 
to prueban evidentemente que el sieryo no 
se dice heredero necesario , porque se le im- 
ponga la necesidad de adir contra su volun- 
tad; sino porque inmediatamente y desde 
luego de la muerte del testador se hace he- 
redero, y por la sola potestad del derecho sin 
adicion ningupa se obliga para con los acre- 
dores hereditarios lo mismo que los herede- 
ros suyos y necesarios. Por esta razon, aun 
cuando fuere furioso , será heredero necesa- 
rio de] dueño, 1. 65. de acg. her.; y el negár- 
sele la facultad de abstenerse , es una prueba 
evidentisima de que se hace heredero ipso 
jure. De aqui se sigue que desde luego se 
hace tambien libre; siendo esto lo que da s 
entender cl jurisconsulto en la ¿. 6. $. ult. de 
her. inst. al decir que el siervo instituido 
heredero recibe la libertad de sí mismo, y 
lo mismo se dice en la 58 de acg. her. 
Manifiesto, pues, es el error de Gifanio , 
quien dice que antes de la adicion no se hace 
libre vi heredero. Y á la verdad , fué nece- 
sario disponerlo asi para que se obligase aun 
á su pesar á los acreedores hereditarios; 
puesto que á nadie puede obligársele á que 
ada la herencia, ni aun el dueño á su siervo, 
1. 5. C. de her. inst. Debe, con todo, ad- 
vertirse que solo se hace heredero necesario 
aquel siervo, á quien por otra causa no se le 
debe la libertad ; pues si uno en su testa- 
mento hubiese mandado ser y libre heredero 
á aquel siervo á quien debia manumitir en 
virtud de un fideicomiso , semejante siervo 
noserá beredero necesario; por cuanto re- 
cibe la libertad no tanto por beneficio del 
testador , como por el ageno , y como que le 
es debida , 4. 84. de har. inst. 

Unde qui facultates suas). Indica la prin- 
cipal utilidad, y la costumbre que de 
ella se seguió de instituir á los siervos. La 
utilidad consiste en que los bienes de los se- 
fiores insolventes, despues de su muerte no 
se poseen Ó venden por los acreedores en 
nombre delos mismos , sino en el del siervo 
heredero necesario. De aqui provino la cos- 
tumbre que aquellos, que sospechaban que 
sus bienes no bastarian para pagar las deu- 
das, temiendo la infamia de la pública al- 
moneda, la hacian recaer de este modo sobre 
sus siervos; quienes deben resignarse á sufrir 
esta nota en cambio del honor de habérseles 
deferido la herencia y del beneficio de la 
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manunisión , segun hemos ya adyertido en 
el $. 4. qui et ex quib. ca. man. 
oc commodum prestatur). Eo compen- 

sacion de semejante injuria segun dice Teó- 
filo. En efecto, hubiera sido muy duro que 
si despues de la muerte del testador , pos su 
industria, Ó por la liberalidad de alguno 
hubiese adquirido alguna cosa, hubiesen tp- 
nido los acreedores facultad de venderla. 
Con todo , antes de mezclarse en los bienes 
del testador, debe pedir al pretor la separa- 
cion de estos bienes, la cual consigue en este 
case, l. 4. S. ult. de sep. bon. En cuyo logar, 
y esto debe advertirse, se dice que tambien 
se separa aquello que se debe al siervo por 
el testador , como que tambien pueda decirse 
de esto que no proviene del patrono, lo que 
es una siugular humanidad. 

« Por lo que hace á España véase lo que 
« ir en el comentario del $. 4 (it. 6. 
« lib. 1. 3 


TEXTO. 


2. Sui autem et necessar!i heeredes sunt , veluti 
filius , filia, nepos neptisve ex filio , et deinceps cie- 
teri liberi, qui in potestate morientis modo fuerint. 
Sed ut nepos neptisve sul bseredes sint, non sufficit, 
eum eamve in potestate avi mortis tempore fuisse 
sed opus est, ut pater ejus, vivo patre suo, desierit 
suus bseres esse, aut morte interceptus, aut qualibet 
alia ratione liberatus à patria potestate: tunc enim 
nepos neptisve In locum patris sul succedit. Sed sui 
quidem beredes ideo apellantur, quia domestici ha- 
redes sunt, el vivo quoq. patre quodammodo domi- 
ni existimaatur. Unde etiam si quis intestatus moe 
slatar, prima causa est ia succesione liberorum. 
Neceesarii verd ideo dicuntur, quia omnino, sive ve- 
liat, sive polint, tam ab intestato, quàm ex testamen- 
to, ex lege duodecim tabularum, heredes flunt. Sed 
his praetor permittit volentibus abstinere haereditate, 
ut potius parentis quàm ipsorum bona similiter à cre- 
ditoribus possideantur. € 


TRADUCCION. 


Son , empero , herederos suyos y necesarios , por ejem 
slo, el hijo, la hija, el nieto ó la nieta nacida del hijo, 
y asi sucesivamente los demás descendientes que estuvieron 
en la potestad del difunto. Pero para que el nieto ó la 
nieta sean herederos suyos no basta que estén en la potes- 
tad del abuelo al tiempo de la muerte de este; sino que es 
necesario que el padre de los mismos durante la vida de 
ss padre haya dejado de ser heredero suyo, ya por haber 
muerto, ya por haberss librado de la patria polestad de 
otro cualquíer modo; pues que entónces el nieto ó la nieta 
suceden en lugar de su padre. Llámanse , empero , here- 
deros suyos , porque son herederos domésticos , y en cierto 
modo se consideran dueños durante la vida del padre (a). 
Por lo que, sd uno muere intestado , los hijos som preferi- 


(b) b 90 tit. 3. P. & 


621 

dos en su sucesion, Llámanse veossarios, porque quieran 
óno, tanto por testamento como ab intestato se hacen 
herederos en virtud de la ley de las doce tablas; pero E 
estos les permite el pretor , sí quisteren, abelenerse de la; 
herencia , para que sean poseidos por los acreedores mas 
Lien los bienes del padre que no los suyos. 


NOTAS. - 


9. Qui in potestate morientis). Es decir , 
al tiempo de la muerte segun Teófilo ; y esto 
se obserra constantemente en los hijos de 
primer grado, pues un hijo que está en la 
potestad no puede dejar de ser heredero su- 
yo mas no asi en los otros, segun luego se 

ice, 

Non sufficit in potestate, etc.) De entre 
los que están en la familia del difunto es 
propiamente heredero suyo aquel á quien 
nadie precede en su órden, /. 55. de test. 
i 1.6. de injus. rupt. 8. 9. sup. deexher. 
ib. 

Aut qualibet). Con todo, bay un caso en 
que el nieto que al tiempo de la muerte de 
su abuelo no era heredero suyo , á causa de 
la persona de su padre que le precedia , es 
heredero suyo ab intestato, si quedare des- 
titnido el testamento del abuelo ; véase el $. 
7. y sig. inf. de her. que ab int. 

Prima causa liberorum. Es decir, herc- 
deres suyos, $. 2. inf. de her. que ab int.; 
mas hoy dia todos los hijos, Nov. 448. 
cap. 4. 

Sive velint, sive nolint). Esta necesidad 
proviene del derecho de patria potestad , [ 
4. de cond. et dem., la cual proviene á su 
vez de la ley decemviral, Dion. Halic. /ib. 
2. pag. 96. 

relor permittit volentibus abstinere). 
Por cuyo beneficio consiguen que aunque por 
derecbo civil quedan obligados para con los 
acreedores hereditarios, con todo, no se da 
accion contra ellos, 1. 57. de acq. aer. Asi 
que, en el efecto el pretor de necesarios los 
hizo voluntarios , mas no extrailos ; pues en 
aquello que les es útil se consideran aun co- 
mo suyos, $. 3. de her. qua. ab int. 


COMENTARIO. 


4.  Explicase mas plena y claramente de lo que vulgar- 
mente se hace lo que son los herederos suyos, 

2, Estas palabras heredero suyo , no son populares y de 

uso comun , sino forenses y propias de la disciplina 

del derecho. 

Easplicase muy latamente la razon de este nombre. 

De donde proviene la otra calidad de estos herederos 

á saber, la necesidad , y qué efectos produce? 


e 
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A Elpretor al conceder el beneficio de abstenerse quitó 
da necesidad , pero dejando d. saleo el derecho de sui- 
dad , y qué efectos produce esto? 


jJ. Veluti filius, filia , nepos , etc). Aun- 
que aqui se explique quienes sean y se lla- 
men herederos suyos, no por medio de una 
definicion , sino con ejemplo; no obstante fá- 
cilmente podrá cualquiera por lo que se dice 
formarse una de breve y á propósito para 
explicar la materia. En efecto, si tan selo 
los hijos del difunto son herederos suyos, y 
de los mismos únicamente aquellos que estu- 
vieron en la potestad de aquel, y de estos 
solo los que à tiempo de la muerte no eran 
precedidos por nadie en su orden, semejante 
induccion casi nos lleva , como quien dice, 
por la mano , á esta definicion : Los herede- 
ros suyos son aquellos hijos del difunto que 
al tiempo en que este muere están en su po- 
testad y tienen el primer grado en su fami- 
lia. Sin embargo , esta definicion no es ente- 
ramente perfecia. A la verdad , nada mas se 
exijiria en ella, «i cl tiempo de la muerte fuese 
siempre el mismo que el de la delacion de la 
herencia ; mas estos tiempos no siempre con- 
curren à la vez , por lo que en algunos casos 
sucede que uno que al tiempo de morir 
aquel de cuya sucesion se trata no es here- 
dero suyo, lo sea posteriormente. No obstan- 
te, nadie sino aquel que tiene el primer 
grado cn la familia del difunto al tiempo de 
morir este puede ser heredero suyo ni por 
testamento , ni tampoco ab intestato, si se 
supone el caso de no haberse hecho testa- 
mento ninguno, ó que el que se hizo se rom. 
pió ó vició durante la vida del testador ; 
puesto que en estos casos no hay otro tiem- 
po en que se defiera la herencia que el de 
la muerte. Pero si se propone el caso de que 
. el padre de familias ha muerto despues de 
haber hecho un testamento conforme à de- 
recho, el que no se ha anulado durante la 
vida del mismo, aqui puede suceder que 
aquel, que al tiempo de la muerte no era he- 
redero suyo, lo sea despues, no en virtud de 
este testamento, sino quedando el mismo des- 
tituido ab intestato. Asi por ejemplo: un pa- 
dre habiendo desheredado à su hijo, instituyó 
áun extraño: mientras el heredero escrito 
está deliberando, muere e] hijo, y luego des. 
pues aquel repudia la herencia. Aqui el nie- 
to habido de dicho hijo será heredero suyo 
ab intestato del abuelo, 6 pesar de que no 
pudo ser tal heredero suyo al tiempo de su 
muerte por precederle la persona de su pa - 
dre, 1.7. unde liberi. $. 1. y sig. inf. de her. 
que ab int. en donde se ilustra mas esto. 
Para que, pues, sea perfecta la definicion , 
cn vez del tiempo de la muerte póngase cl 
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de la delacion de la herencia, de este modo: 
heredero suyo es aquel que estuvo en la po- 
testad del difunto, y que al tiempo de la de- 
lacion de la herencia tenia el primer grado 
én la familia, 

Aut qualibet alia. ratione). Por ejemplo , 
por la emancipacion ó deportacion ; pues si 
uno, por coalquier causa que fuere, dejare 
de ser heredero suyo , desde Juego sus hijos 
ocupan sa lagar, y sucediendo en el de su 
padre, se hacen cuasi naciendo herederos 
suyos del abuelo ó bisabuelo, $. 2. sup. de 
exh. lib. $. 2. inf. de her. gue ab int. 1. 29. 
8. 42. y sig. de lib. et posth. Mas hoy dia la 
ocupacion del lugar paterno, y la sucesion 
en el lugar de heredero suyo por causa de 
la emancipación no produce efecto niuguno 
por lo que hace á la sucesion intestada desde 
que se dispuso que tambien los hijos eman- 
cipados fuesen por derecho civil tambien ad; 
mitidos á dicha sucesion, siendo preferidos en 
la misma á los nietos de ellos mismos naci- 
dos , aun cuando estos hubiesen sido reteni- 
dos en la potestad del abuelo, Nov. 448. cap. 
4. De esto podemos deducir tambien quo 
actualmente el edicto de conj. cum ema. 
lib. es inúlil, 

2 Sed sui quidem heredes). El nombre 
de herederos suyos proviene del derecho ci- 
vil, l. ult. de bon. damn. esto es , de la ley 
de las doce tablas, !. 220. de verb. sing. , 
siendo un nombre forense y propio de los 
jurisconsultos, no popular y del uso comun, 
sobre lo cual habla Hotomano, 9. obs. 10. 
Para entender esto debe saberse que el pro- 
nombre suyo no se toma aqui por nuestros 
autores del mismo modo y en el mismo sen- 
tido que por los gramáticos y por el uso 
vulgar. Este es cuando nos valemos de dicha 
palabra como relativa y reciproca de modo 
que se reflera á la persona que precede, por 
ejemplo, cuando se dice: la muger no tie: 
en la potestad á sus hijos, l. 5. C. de adop:!. 
El padre reconoetó al parto ó al hijo suyn, 
[. 4.8.2. y sig. de agn. et al. lib. Cayo, Sc- 
yo instituyó en testamento por heredero à 
su muger ; pues en estos modos de hablar el 
pronombre su ó suyo se refiere á la persona 
que precede , es decir, á la madre, á Cayo 
Ó Seyo. Y este es el uso que de esta palabra 
se enseña á los niños en las escuelas con aquel 
vulgar ejemplo: Rogat. et Cesar ut suas par- 
fes sequaris, Insiguiendo la misma costum- 
bre, hablan tambien nuestros autores cuando 
unen entrambras voces heres y suus, pero 
de modo que el pronombre" suus vaya des- 
pues como en estos ejemplos: Festator à Ti- 
tio hgredesuo centum legavit. Titia ita fidei 
comm issit herdis sui. Stipulatus est sibá he- 
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> eu :que suo, ire agerelicere, l. 2. $. ult. de 
verb. oblig. Mas cuando hablan segun el uso 
peculiar del derecho refieren el pronombre 
suyo al mismo que es heredero., y lo ponen 
(lo que debe observarse con cuidado) siem- 
pre antes, como en estos ejemplos: Mulier 
suum horedem paritura est, [. 54. 8. 4. de 
acq. har. Femina suum haeredem non ha- 
bet , 1. 4. 8. 9. cont. tab. con muchísimos 
otros. Asi poes, cnando se dice Mulier suum 
Reredem non habet, se considera que se ha- 
bla segun el uso peculiar del derecho, y 
cuando Sempronia heredem suum rogavit 
ut partem horedilatis restituat Titio , se- 
un el uso comun. La razon de este nombre 
fuco la verémos. 
f. Quia domestici heredes sunt). Teófilo los 
¡lama cixstaxel en el mismo sentido que testi- 
Wnonio doméstico, $. 9. sup. de test. ord. y 
tambien oíxoyetio , herederos vernas, que no 
descienden de otra parte, sino que estáo su- 
jetosá la potestad. Asitambien Plinio Paneg. 
Jcap. 57. opone los herederos domésticos á 
los extraños y dice que adquieren los bie- 
nes, NO como agenos, sino como suyos y que. 
siempre los bubiesen poseido. 

5. Etvivo patre quodammodo domini). 
Llámause herederos suyos, porque no ad- 
quieren una herencia agena sino en cierto 
modo suya, y porque no tanto son herede- 
ros de otro como de sí mismos; por lo que 
los griegos les llaman avroxrígopo:r,  ( herede- 
ros de sí mismos) lo que Lactancio acomoda. 
elegantemente á su Fénix en este verso : 


Tpsa sibi proles, suus estpater, etsuus heres. 


Y se llaman con este nombre no solo des-. 


pues de la muerte del padre, sino tambien 
durante su vida, y lo que ha de,notarse 
particularmente , hasta viviendo el padre se 
dice gue dejan de ser berederos suyos, por 
ejemplo , si hubieren sido capite minuidos , 
[. 4. 8. 4. [. 14. de suis et leg. l. 18. de in- 
iust. l. 29. $. 19. y sig. de lib. et póstk. ; y 
esto asi, porque viviendo: el padre son en 
cierto modo dueños, sócios, participes y 
coherederos del padre, segun el testimonio, 
no solo de nuestros autores como Paulo, 4. 
44. de lib. et posth. y Justiniano, h. text. y. 
S. 5. idf. de her. gue ab int., sino tambien 
de otros escritores como Terencio Heaut. 
act. 4. scen. 4. Donec salvus redierit mens 
particeps, y Auson. [dill. 3. 


Justa quidem series patri succedere : verum 
Esse simul dominos, gratior ordo piis. 


Por lo que los siervos á cada paso llaman &. 
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los hijos de sus señores Jas ducños menores, 
vio repovo Stororad , amos mas jóvenes. En la 
Odisea se llama porquero de Telémaco el 
que lo era de Ulises, En el Gen. 24. num. 
65. un siervo de Abraham llama á Iseac su 
señor. De abi es que despues de muerto el 
dre se considera que adquieren, no.una 
erencia agena y nueva, sino una admiais- 
tracion mas plena y libre de los antiguos 
bienes, y que desde luego de la muerte da 
los padres se cuasi continúa el dominio, d; 
l. 44. de lib. el posth. por lo que sucede que 
cuando hay un heredero suyo, nunca se dica 
que está yacente la herencia, por cuante 
entre la muerte del difunto y la existencia 
del heredero suyo no hay ningun intérvalo ,. 
l. 4. 8$. 7. si quis omíss. ca. tes. De ahi se 
deduce tambien que los herederos suyos sou * 
herederos ipso jure sin becho ninguno suyo. 
Di de otro, sin adicion, ni crecion, ni ges- 
tion como herederos, d. S. 5. inf. de her. 
que ab int. l. A4. de suis etleg. , y por lo 
tanto antes de abrirse el testamento, l. 3, C. 
de jur. del. aun cuando ignoren que ha. 
muerto el padre, y por consiguiente aun- 
ue sean furiosos ó estén por otra causa des- 
tituidos de voluntad, d. $. 3. 4, 63. de acg.. 
her. Esto Dione el efecto de que trans- 
miten á cualesquiera herederos la herentia. 
paterna, como que ya la tuviesen adquirida, 

. L. 3. de jur. del.; y tambien que asi co- , 
mo de los extraños se dice que adquieren , 
aden ó repudian la herencia , de los suyos 
se dice que son herederos, que retienen la 
herencia , se mezclau en ella ó se abstéenen. 
de la misma , como que hacen. usa como. 
dueños de cosas ya antes suyas, y las reten- 
gan ó abandonen. Finalmente, de aqui pro- 
viene tambien la razon porque los herederos 
suyos han de ser desheredados., si uo fueren: 
instituidos, y que solo respecto de los mis- 
mos tiene propiamente lugar la deshereda- 
cion, 1. 45. v. 4. de verb. obl. Véase à Ho- 
tomano 9. obs. 40. Viny. Del mismo modo: 
se explica tambien Oiselio en Cago Jast. lib, . 
44. tit. 3. S. 6. Mas con todo. parece inade- 
cuada la razon de que los hijos.sean herede: 
ros durante la vida.del padre, pues no bay. . 
herencia de un hombre vivo; y asi parece, 
ser mas verosímil que los hijos se losa: , 
herederos suyos, como. que son propios. y» v. 
constituidos en la potestad y dominio.quirts. — 
tario del padre. Asi piensa Juan de la Cues.. 
ta al princ. de este (if. Inst. Hii. 

Si quis intestatus). De esto tratamos mas. 
abajo. en el $. 2. de her. gue ab int. Dios. 
de propósito intestado, pues la ley de las. 
doce tablas.concedió á los ciudadanos roma- 


nos una ámplia facultad de testar, y en: vise. 
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tud de dicha ley pudo el padre desheredar 
al hijo que tenia en su potestad y nombrar 
otro heredero. Mas esto que aqui es de de- 
recho civil antiguo, pues que por derecho 
honorario empezó despues á tenerse consi- 
deracion de los hijos emancipados , quienes 
eran admitidos por el pretor á la posesion de 
bienes y en los efectos á la herencia lo mis- 
«o que si no hubiesen sido capite minuidos, 
4. 6. S. 4. de bon. poss. $. 9. inf. de her. 
que ab int. ; hoy en dia, lo mismo los hi: 
jos emancipados , que los suyos suceden ab 
intestato, aun por derecho civil, Nov. 118. 
€. 4., aunque continúan diferenciándose en 
el modo de adquirir la herencia, sobre lo 
que hablamos en otra parte. 

4. Necessarii ideo dicuntur, quia sive ve- 
lint, sive nolint). Esta necesidad proviene 
del derecho de patria potestad, /. 5. de cond. 
'et dem. la cual fué semejante á la señoril, 
segun manifestamos en el $. 2. sup. de pat. 
pot. reduciéndose por ella los hijosá la con- 
dicion de esclavos, de donde vino el que 
como á estos, cuando eran instituidos por su 
señor, se les Jlamase herederos necesarios, !. 
142. de cond. inst. l. 57. de acg. her. Mas 
aunque la necesidad vaya inherente á la sui- 
dad, es cou todo una cualidad diferente. Por 
el hecho de ser suyo, se hace uno heredero 
4pso jure, y quedan en su poder los bienes 
paternos ; mas por el de ser necesario, está 
obligado á retenerlos, y á satisfacer, quiera 
ó no, á los acreedores paternos, d. i. 57. La 
suidad es mas bien un derecho del hijo, y la 
necesidad del padre, por cuya razon fué 
libre á este el remitir esta necesidad al hijo, 
y hacerlo de heredero necesario, voluntario, 
d. l. 42. de cond. inst. [. 86. de her. inst. 
Ni jamás se dice que el padre haga suyo á 
un beredero , pero sí que lo hace necesario, 
y cuando hace al hermano heredero nece- 
sario del hijo impüber , no le hace suyo, se- 
gua dice muy bien Goveano, d. /. 2. $. 5. n. 
55. y enla 2. 40. $. 1. n. 2. devulg. et pup. 
contra Bart. 

Pretor permittit volentibus abstinere her. 
reditate). Siendo uno de los electos de |: 
aceptacion de la herencia el obligar»"”* à las 
deudas, aun cuando aquella no Laste para 
satisfacerlas, l. 8. de acq. her., y adquirien- 
de los herederos suyos la herencia ipso jure, 
se sigue que están obligados à satisfacer á lc 5 
acreedores hereditarios, aunque los bienes 
paternos no basten para ello, hasta tanto quc 
estén dispuestos á abstenerse de la herencia. 
No obstante, la humanidad yarecia exijir que 
aquellos que no la habian aceptado espon- 
táneamonte quedasen libres; pero lejos de 
favorecerles el. derecho civil, por el mismo 
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va esta necesidad ancja á la suidad. Y es de 
extrañar que la lev, que permiiió al padre 
dar muerte & su hijo, le biciese á este here 
dero necesario de aquel, ó permitiese al pa- 
dre que lo biciese tal ? Sin embargo, el pre- 
tor moderó este rigor del derecho civil con- 
cediendo á los herederos suyos y necesarios 
la facultad de abstenerse, con cuyo beneficio 
aquellos, que quieren bacer uso de él, consi 
guen librarse de la necesidad de satisfacet 
las cargas hereditarias, d. 1.57. de acg. her 
5. De lo que, empero , se dice aqui qud 
el pretor concede á los hijos herederos ne- 
cesarios la facultad de abstenerse si quieren, 
y en otras partes que se libran de las cargas 
hereditarias si quieren dejar la herencia , d. 
l. 57. se deduce con razon que en el efecto 
el pretor de necesarios los bizo voluntarios, 
aunque no exiraños, habiéudose quitado por 
el mismo la necesidad tan solo, mas no la 
suidad ; puesto que esta es eu su mayor par: 
te útil á los hijos, 4 quienes se propuso el 
pretor favorecer y po perjudicar, |. 12. de 
vulg. et pup. Por esta razoa, aun actualmen. 
te se hacen herederos ipso jure 6 iguorán- 
dolo, y se obligan á los acreedores heredi- 
tarios, H 5. inf. de her. quee ab int. 1. 22. 
de cond. furt. d. 1. 57. aunque, teniendo en 
consideracion el beneficio del pretor por el 
cual no se da accion contra ellos, se diga 
que tienen el mismo derecho que tendrian si 
tuviesen el libre arbitrio de adir la herencia, 
l. 89. de leg. 4. Subsistirá, pues, aun el 
mismo efecto de la suidad que indicamos 
mas arriba , á saber, que si el hijo muriere, 
ignorando que habia muerto su padre, € 
bien sabiéndolo, pero antes de declarar su 
voluntad acerca de aceptar ó repudiar la he. 
reneia del padre, transmita dicha berencis 
á cualesquiera herederos, como que ya lc 
hubiese adquirido ipso jure. En otra parte 
dilucidamos la cuestion sobre si el derecha 
de suidad se quita por la desheredacion ó 1e 
sustitucion vulgar; pero aparece aun cor 
mas claridad que cl derecho de suidad m 
fué quitado por el pretor de la circuustan- 
cia de que, aun despues de la abstencion, nc 
deja el nudo nombre de heredero de produ. 
cir sus efectos, pues la sola existencia de 
heredero suyo confirma las tablas pupilares. 
segun dijimos mas arriba al pr. de pup. subst 
y sostiene las libertades, /. 50. $. 10. de fid. 
lib. en cuyo lugar da por razou el juriscon- 
to que no está sin heredero aquel que lo tie 
«“1€ suyo, aun cuando se abstenga; y tam 
bien confirma el fideicomiso, de suerte que, 
restituida la herencia en virtud del senado- 
consulto Trebeliano, se transmiten las accio: 
nes, (. 27. $. 5. ad Sen. Treb. Finalmente, 
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tn esto se funda que la herencia del pupilo, 
aunque se abstenra, por derecho civil se 
considera confundida con la del padre, I. 
28. de reb. auct. jud. poss. aunque en este 
caso puede el sustituto del pupilo pedir la 
separacion de los bienes del padre y de los 
del bijo, segun el parecer de Marcelo, confir- 
mado por Ulpiano, /. 42. de acq. her. 

Ut polius parentis quam ipsorum bona). 
Es una especie de ignominia gue los bienes 
de alguno sean poseidos ó vendidos püblica- 
mente por los acreedores á causa de las deu- 
das: y hasta á los muertos interesa que no 
les suceda esto, por cuya eausa se dispuso 
que pudiese dejarse á los siervos esta igno- 
minia lo mismo que la herencia. Ni tuvo ra- 
zon ninguna el pretor para conceder á los 
siervos herederos necesarios la facultad de 
abstenerse, d. 1. 57. $. ult. de acq. hov. aun- 
que creyó deber tener cierta consideracion 
al decoro y fama de los hijos, !. 28. de reb. 
auct. jud poss. Es decir, que de dos que 
son de igual eondicion, ereyó mejor que su- 
friese la injuria de ser vendidos Ó poseidos 
sus bienes mas bien el padre difunto, que 
no el hijo que vive; mas bien aquel que no 
la siente, que no el que la siente. 

« En España los hijos no son herederos 
« necesarios del padre, sino voluntarios, per- 
« mitiéndoseles dejar ó repudiar la herencia, 
«l. 5. tit. 6. lib. 40. Nov. Rec. del mismo 
x modo que por derecho pretorio entre los ro- 
x manos. Tampoco se reconoce apenas dife- 
e rencia ninguna entre los hijos suyos y los 
« emancipados, excepto en lo concerniente á 
«la sustitucion pupilar y á la tutela. Por lo 
« respecto á la necesidad de ser instituidos ó 
« desheredados , nuestras leyes establecen lo 
« mismo de todos ellos, como tambien de los 
« ascendientes , y de los hijos con relacion á 
« la madre. Véase lo que dijimos mas arriba 
« en los párrafos 5. y 7. tit. 45. de este libro. 
« No por esto dejamos de tener herederos 
« necesarios ó forzosos; pero los entende- 
e mos y llamamos asi , no por la necesidad 
« que ellos tengan de adir la herencia , sino 
« por la en que se hallan los testadores de de- 
« jarles la porcion lejítima ; tales son los bi- 
« jos , y en su defecto los padres.» 


TEXTO. 


De extraneis. 


3. Costeri, qui testatoris juri subjecti non suni, 
extranei haredes apellontur. Haque liberl nostri, qu: 
in potestute nostra non sunt, heeredes à ncbis insii- 
tuti extranel heeredez nobis videntur. Qua de causu 
et qui hxeredes à matre instituuntur, eodem numero 
sunt : quia femioz Ip potestate Jiberos non babent, 
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Servua quoque haeres à domino Institutus, ei post 
factum testamontum ab eo manumissus , eodem ng» 
mero habeter, , 


! 


TRADUCCIÓN, 


De los extrafios. 


Los demás, que no están sujetos à la potestad del testa- 
dor , se llaman herederos extraños. .isf que, nuestros hi- 
495 . que no están en nuestra potestad, si les inatituímos no 
son con respecto ú nosotros herederos extraños, Por esta 
causa se cueptan en el mismo número aquellos que son ins. 
títuidos herederos por la madre, porque las mugeres no 
tienen d los hijos en su potestad. Tambien se cuenta en el 
mismo número el siervo que ha sido instituido heredero por 
el dueño , y que despues de hecho el testamento ha sido por 
el mismo menumitido, ] 


NOTAS. 


5. Heredes á matre). Asi como la madre 
no tiene á los hijos en su potestad , asi tam- 
poco tiene herederos suyos, /. 4. S. 2. cont. 
tab. Mucho mas pertenecen aqui todos los 
ascendientes, los hermanos, etc. para distin: 
guirlos, se entiende, de los herederos suyos; 
pues por lo demás todos los sucesores lejiti-' 
mos y honorarios se diferencian con razon de 
Jos extraños. ( 

Eodem numero). A saber, en el de los 
exlraños; y esto á causa de que en virtad del 
testamento del difunto no ha conseguido en: 
trambas cosas, esto es, la libertad y la lie- 
rencia, $. 4. sup. de her. inst. 


COMENTARIS 
/ 


4. En cuanto. sentidos se :lamaa extraños los he- 
rederos? 


Síguese la tercera especie de herederos , á 
saber, los extraños, los cuales se llaman tam- 
bien voluntarios á causa de que adquieren 
voluntariamente la herencia, de suerte que, 
si quieren, pueden aceptarla, $. ult. inf, eod 
y $1 no quieren, no se les obliga á ello, /. 16. 
C. de jur. del. ; y bajo este nombre se hu- 
bieran podido oponer mucho mejor en le 
division á los necesarios. Son, empero , he. 
rederos extraños ó voluntarios todos los 
hombres libres que no lo son suyos y do- 
mésticos; y por consiguiente aquellos que 
fueron llamados á la herencia testamentaria 
ó intestada sin estar en la potestad del difun: 
to, ó bien sin tener el mas próximo grado 
en la familia. De los siervos son tales aque- 
llos que en virtud del testamento del dueño 
no consiguen entrambas cosas, à saber , la 
libertad y la herencia. 3.4. sup: de her. 
inst. y h. tez. al fin. 
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Qui in potestate nostra non sunt). Entien- 
de los hijos emancipados , los que es sabido 
que por la emancipacion salen de la familia 
y se hacen extraños respecto del padre, l. 
55. 6. 4. derit. nupt. Asi pues, ya sean ins- 
tituidos por el padre, ya sean por el pretor 
llamados ah intestato á la posesion de bienes, 
no se hacen herederos ni poseedores de bie- 
nes ipso jure, sino adiendo la herencia ó 
aceptando la posesion de bienes por su vo- 
luotad. Y aun hoy dia, á pesar de que tam- 
bien por derecho civil suceden ab intestato, 
Nov. 448. c. 4. no se hacen herederos, sino 
queriéndolo y adiendo la herencia , segun, 
ii diy la comun opinion, nota aqui We- 
sembecio, y á su tiempo confirmarémos no- 
-sotros. 

Qui heredes á matre instituuntur). No 
teniendo la muger en su potestad & los hijos, 
tampoco puede tener herederos suyos, 4.4. 
$. 2. cont. tab. Con mayor razon, pues, per- 
tenecen aqui todos los ascendientes y los her- 
manos ; siendo especial el que el hermano 
nombrado por el padre sustituto de su her- 
mano impúber se hace heredero necesario 
del mismo ; pues está concedido al padre que 
haga necesarios al hijo los mismos que hace 
necesarios á si, 4. 9. S. 4. al fin. 1.19. 8. 4. 
de vulg. et pup. l. 42. de acq. her. Govea- 
no en d. l. 9. $. 4. y 5. prueba contra Bar- 
tolo que con todo no se hace dicho bermano 
heredero suyo del otro hermano. 

4. No debemos omitir aqui que por he- 
rederos extraüos no siempre entendemos to- 
dos los que son voluntarios, ni designamos 
todos los que no son suyos ; pues tambien el 
hijo emancipado se distingue de los extraños, 
l. 444.8. 46. de leg. A. l. 69. S. pen. y ult. 
deleg. 2. y en lal. un. C. de imp. lucrat. 
de ser. Bajo el nombre de extraños tan solo 
se designan aquellos que no se hallan entre 
los descendientes, y en la /. 56. de bon. ii- 
bert. parece oponerse el extraño al patrono 
heredero lejitimo. Y á la verdad , cuando se 
trata del derecho de suceder ab intestato , 
no deben tenerse simplemente por extraños 
aquellos que por derecho civil ó pretorio 
pueden rescindir el testamento si fueren pre 
teridos ó desheredados. De esta especie son 
los emancipados , á quienes, si fueren eman- 
cipados se Jes da la querella inoficiosa , y si 
preteridos la posesion de bienes contra ta- 
bulas , y por derecho novisimo hasta se les 
deflere la sucesion intestada en union con los 
herederos suyos. Tambien son del mismo 
número aquellos hijos que nunca estuvieron 
en la potestad , quienes, si fueren deshere- 
dados, pueden redargüir de inoficioso el tes- 
tamento de la madre y del abuelo materno. 
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Agréguese á esto que en virtud de la cons- 
titucion de Teodosio todos los hijos, que han 
sido instituidos por sus padres, transmiten á 
sus descendientes la herencia , aunque mu- 
rieren antes de adirla, y hasta antes de 
abrirse el testamento , l. us. C. de his qui 
aut. ap. tab. cuyo electo proviene tambien 
de la suidad; teniendo los suyos tan solo ade- 
más de esto que, aun ignorándolo, transmiten 
la herencia á cualesquiera herederos. Ni los 
mismos padrfs deben considerarse entera- 
mente extraños , puesto que, si fueren pre- 
teridos, les compete la querella inoftciosa. 
Y hasta todos los que por la ley ó por el 
pretor son llamados á la sucesion intestada, 
puede en cierto sentido decirse que no son 
extraños, á saber, para diferenciarlos de 
aquellos que no pueden suceder ab intestato, 
y en este sentido define Cayo en el lib. 2. 
tit. 5. al fin. à Jos herederos extraños dicien- 
do que son aquellos que no están unidos con 
el testador por ningun grado de parentesco, 
aunque malamente en dieho lugar , pues en 
él opone los suyos á los extraños. De aqui 
uede deducirse lo que quiere decir Baldo en 
al. 9. col 42. 3. opp. €. de collat. , cuando 
dice que se llama uno extraño por tres cau 
sas; ó por la suidad, ó por la filiacion, Ó por 
el parentesco. 
« En España se halla establecida la doctri- 
« na de este $. en la l. 91. tit. 3. P. 6. vers. 
« E extraños. Sin embargo, diticilmente pue- 
« de decirse que los hijos emancipados sean 
« herederos extraños; y lo mismo debe de- 
« cirse por la relativo á los hijos con respec- 
«to á la madre, y á los ascendientes con 
« respecto á los descendientes que no tienen 
« hijos , por lo que dijimos en el $. ant.: 


TEXTO. 
De testamenti factione. 


£. In cxtranels beeredibus illud observatur, ut sit 
cum els testamenti factio, sive haeredes ipsi insti- 
tuantur, 8iveii , qui in potestate eorum sunt. Et id 
duobus temporibus inspicitur: testamenti quidem 
facti tempore, ut constiterit institutio: mortis vero 
testatoris, ut effectum habeat. Hoc amplius et cum 
adit haereditatem, esse debet cum eo testamenti fsc- 
tio; Sive pure, sive sub conditione bores institutus 
sit. Nam jus heeredis eo maxim? tempore inspicien- 
dum est, quo acquirit hereditatem. Medio auiem 
tempore inter factum testamentum el mortem testa- 
toris, vel conditionem institutionis existentem, mu- 
tatio juris non nocet heredi; quia, ut diximus, tria 
tempora inspicl debent. Testamenti autem factiorem 
nou solüm ls habere videtur, qui testamentum face1o 
potest: sed etiom qui ex alieno testamento vel ipse ca 
pere potest, vel alli acquirere, licet non possit facere 
testamentum. Et ideo, furiosus, et mutus, et posthn- 
mus, ot Infans, et filius famillas, el servus alien $, 
testamenti factionem babere dicuntur Licet en Y 
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t stamentiim rácere: nonipossint; attamen ex testa- 
mento vel.sibi, vel alli.acquitera possunt. 
. i 


TRADUCCION. 


De la testamentifaceion. 


Respecto de los herederos extraños se obserra qu» se tett- 
ga con ellos la testamentifaccion , ya sean sus ¿¿usdos he- 
vederos ellos mismos, ya aquellos que estin en mu potes 
tad. Y esto se tiene en consideracion en dos tiempos* al 
de hacerse el testamento , para que subststa la Institucion, 
y as de la muerte. para que tenga efecto Tambien drba 
tenerse con dl la testamentifaccion euando ad: la heren- 
cía, ya haya sido instituido puramente , ya bajo de con- 
dicion ; pues la condicion del heredero debe principalmen- 
te atenderse en aquel tiempo en que adquiere la herencia, 
pues no le perjudica la mutacion que de la mismo tiene lu- 
gar en el tiempo que media entre €» en que se hace e. tes- 
tamento y la muerte del testador 6 la existencia de la 
condicion de la institucion porque segun dijimos debe 
atenderse á (res tiempos (a) Se considera , empero que 
tene la testamentifaccion no solo aquel que puede hacee 
testamento stno tambien aquel que en virtud del de otro 
puede adquirir para si ó para otro aunque el no pueda 
hacerlo. Y por lo tanto , el furtoso , el muao el póstumo, 
el infante el hyo de familias y el siervo ageno se dice 
que ii^nen la lesfamentifaccion , pues aunque no puedan 
ellos mismos hacer testamento , pueden en virtud de tasta— 
mento adquirir para sí ó para otro, 


NOTAS. 


4. In extraneis). Está sacado de Florenti- 
no l. 49.8. 4. de hor. inst. Dice respecto de 
los herederos extraños , porque respecto de 
los suyos dificilmente puede tener lugar la 
cuestion de capacidad. 

Qui in potestate eorumk La razon es por 
que la institucion de los siervos que por si 
son incapaces, se sostiene por la persona del 
dueño, con quien se tiene la testamentifac- 
cion. (. 34. d. tit. 

Ut Abri habeat). Esto es , para que cl 
dia ceda útilmente ; lo que sucede si al tiem- 
po de la muerte estal, que se le defiera útil- 
mente la herencia, y puede conseguirla por 
medio de la adicion, l. 52. de leg. 2. 

Ei cum adit hareditatem). Asi tambien 
habla Florentino eu d. 4. 49. 8. 4. Por lo de- 
más, no basta ser capaz en dicho tiempo, si 
la mutacion dela condicion del heredero 
tuviere lugar despues de la muerte del testo: 
dor ó del cumplimiento de la condicion. 


COMENTARIO. 


8. En la suceston. intestada no puede tener lugar lo 


€Lesféon acerca la capacelad de los herederos en diverso: 


tiempos , pero sí acerca de la calidad. 


la) L. 22. vers. Poro. ui, 8. P. y 
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9. Qué es lo que se observa en lu sucesion testamentarta 
respecto de los herederos suyos? 

3.  Nótase y refútase un insigne error de Wesembecto. 

4. Cuando se trata de averiguar la capacidad, no hay. 
diferencia ninguna entre que se hayan instituido los 
dueños Ó sus siervos. 

B. No se establece con razon para considerar la capa-. 
cidad del heredero el tiempo de.adír la herencia co- 
mo un término distinto del tiempo de la muerte. 

6  Prúsbase con razones invencibles que el tiempo de: 
adir la herencia no constituye wn tercer término 
en la inslilucion,.pura  ní cuarlo en la condi-" 
cional, 

2. En la institucion pura , así como solo hay dos exire- . 
mos , asi tambien solo hay un tiempo medio que no. 
perjudique, y en la condicional , así como solo hay 
tres extremos , asi tambien solu hav dos. tiempos 
medios. 


Explicadas las diferentes especies de he- 
rederos , pasa el emperador á aquello para 
conocer lo cual se hicieron principalmente 
dichas diferencias , à saber , à la misma ad- 
quisicion de la herencia deferida por el dere- 
cho. Y como en los herederos extraños (pues 
en los otros , segun juego demostrarémos , no 
tiene logar la cuestion propuesta) para ad- 
quirir la herencia se requiere que sean 
capaces de la misma, muy bien enseña en 
primer lugar en qué tiempos se ha de mirar 
dicha capacidad para que puedan obtener 
la herencia que les ba sido deferida. 

4. Para poder proceder con seguridad en 
esta materia , debe primeramente distinguir. 
se la sucesion intestada de la testamentaria . 
y en seguida la calidad de los herederos de 
su capacidad. En la sucesion intestada nc 
puede tener lugar la cuestion acerca de lo 
capacidad de los herederos en diversos tiem 
pos; pues que nadie que no sea capaza 
tiempo de la muerte de aquel de cuya su. 
cesion se trata , es llamado á la sucesion in 
testada. Acerca de la calidad, empero, puede 
preguntarse , en qué tiempo ha de mirarse s 
uno es suyo 6 próximo agnado; y se dispuse 
que para esto se atendiese al tiempo de le 
delacion de la herencia , cuyo tiempo es 
muchas veces el mismo que el de la muerte 
pero no siempre , $. 7. inf. de her. que al 
int. $. 6. inf. de leg. agnat. succ. en cuyo: 
lugares explicamos esto detenidamente. 

2. En la sucesion testamentaria apena 
puede tener lugar la cuestion de capacidac 
en los herederos suyos, puesto que nadit 
puede dejar de tener con estos la testamen- 
tifaccion. Sin embargo , por lo que hace á l 
calidad, es decir, á la suidad, puede pregun 
tarse si es necesario que sean suyos en en- 
trambos tiempos ; en el de hacerse el testa 
mento , y en el de la muerte del testador, c 
si basta que lo hayan sido ea uno de ellos, 
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:s decir, en el de la muerte. Y lo mas pro- 
hable es, que basta hayan sido tales al ticm- 
po de la muerte, aun cuando no lo hubieren 
sido en el de hacerse el testamento, segun 
la 1.48. de injust. rupt. l. 25. S. 4. de lib. 
et posth.; aunque es absolutamente necesa- 
rio que hayan sido capaces al ticmpo de ha- 
cerse el testamento ; de lo contrario , la insti- 
tucion no podria tener efecto por la regla 
Catoniana. 

5. Dehemos notar aqui un insigne error 
de Wesembecio, quien dice que no era ne- 
cesario advertir esto acerca de los herederos 
suyos y necesarios á causa de que lienen la 
testamentifaccion por la persona del testa. 
dor. Mas quien oyó decir nunca que nadie 
tenga la testamentifaccion por medio de la 
persona del testador? Es verdad que se tie- 
ne la testamentifaccion con un siervo por la 
persona del dueño, y que se sostiene la ips- 
titucion del siervo ageno, si se tiene con su 
dueño la testamentifaccion, como que el mis- 
mo dueño hubiese sido mediatamente insti. 
tuido por medio del siervo, /. 51 de har. 
dns. 1. 40. $. 1. deacg. rer. dom. Pero quien 
puede aplicar esto al siervo heredero nece 

e sario? ni quien puede acompañar al siervo 
la persona del dueño, cuando es uno mismo el 
dueño y el testador? Aqui, empero, vale la 
institucion por la persona del mismo here- 
dero, en cuanto ya se Je considera como li- 
bre y ciudadano romano al tiempo en que 
empieza á deferirse la herencia por testa- 
mento. Decir, empero , que el hijo de fami- 
lias instituido heredero es representado por 
otra persona , ya sea instituido por un ex- 
traño, ya por el padre, es una cosa intolce 
rable. Para volver á mi asunto , casi toda la 
cuestion acerca de averiguar la capacidad en 
diversos tiempos pertenece á los herederos 
extraños , y de estos à los que han sido ins- 
tituidos en testamento ; y asi es que tambien 
aqui se propone acerca de los mismos, sa- 
cándolo de Florentino, l. 49. $. 4. de her. 
inst. En el decurso verémos si se dice bien 
aqui y en qué razon se funda que se aliende 
á tres tiempos ; al de hacerse el testamento , 
al de la muerte del testador, y al de la adi- 
cion de la herencia. 

4. Sive ii qui in potestate eorum sunt). 
Siendo los herederos extraños unos capaces, 
otros incapaces; y pudiendo aquellos ser ins- 
tituidos , no solo ellos mismos, sino tambien 
sus siervos , podia preguntarse si en los mis- 
mos tiempos á que se atiende cuando han 
sido instituidos ellos mismos, se atiende tam- 
bien cuando lo han sido sus siervos? Dice, 
empero , aqui el emperador, iusigniendo à 
Florentivo d. |. 49. S. 4. que no bay dife- 
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rencia ninguna enel caso propuesto entre 
que hayan sido instituidos herederos las mis- 
mos dueños ó sus siervos ; y con razon, pues 
sosteniéndose la iustitucion de los siervos que 
por sí son incapaces por la persona de ses 
dueños con quienes se tiene la testamentifac- 
cion, l. 54. de har. inst. se sigue necesaria- 
mente que cuando se ha instituido un siervo, 
se debe tener la testamentifaccion con su 
dueño en los mismos tiempos en. que se ex- 
je cuando este mismo ha sido instituido, y 
por lo tanto al de hacerse el testamento y a' 
de la muerte del testador. A esto, con todo, 
parece contradecir 'Terencio Clemente en la 
l. 82 de acq. her., pues dice que puede ser 
instituido el siervo de un iucapaz, y que el 
mismo siervo es admitido á la herencia , si 
antes de adirla por mandato del dueño fuere 
manumitido. Pero segun todo este lugar y 
su epigrafe manifiestan , no habla Clemecste 
del siervo de aquel que absolutamente es in- 
capaz , ó con quien simpliciler no se tiene la 
testamentifaccion , tal como es un extranjero 
ó un deportado ( pues tambien estos pueden 
tener siervos, [. 7. de legat. 3.) sino del sier 
vo de aquel con quicn, como á ciudadano 
romano, se tiene la teslamentifaecion , pera 
que no podia adquirir en virtud del testa- 
mento de aquel que se proponia que habia 
iostituido el siervo; pues entre los ciudada- 
nos los habia que en virtud de los testamen- 
tos de alguuos no podian adquirir nada, á taa 
solo una parte, como los solteros, los que 
no tenian hijos: véase mas arriba al pr. de 
har. inst. Cuyacio lo explica de otro modo, 
d. 1. 49. S. 4. de yer. inst. 

9. Duobus temporibus, testamenti facti, 
et mortis testaloris |. Luego despues , empe- 
ro, adade otro tiempo, à saber, el de la 
adicion de la herencia 200 tambien el ju. 
risconsulto en d. l. 49.8.4. Acerca laos dus 
tiempos de hacerse el testamento, y dela 
muerte del testador, la cosa es clara; pues 
al primero debe necesariamente atenderse 
para que valga la institucion, á causa de la 
regla Catoniana, que quiere se atienda a! 
principio , y no permite que la institucion, 
que desde él no valió , valga en virtud de on 
hecho posterior, tit. de reg. Cat. ; y al se- 
gundo para que tenga efecto la institacion. 
esto es, para que el dia de la misma coda 
útilmente ; lo que sucede si en dicho tiempo 
puede á uno deíerírsele la herencia , y puede 
el mismo adquirirla por medio de la adicion, 
l. 52. de leg. 9. Mas si el emperador y el 
jurisconsulto d. /. 59. $. 4. al añadir á estos 
dus tiempos otro á saber, el de la adicion 
de la herencia, y si al decir qne lo mismo 
en dicho tiempo queen los otros de'e aten- 
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«Ter: para la capacidad, procedieron con 
bastante fundamento , es cosa que puede con 
x azon dudarse. En cuanto á mi , si he de de- 
cir lo que siento , creo que el jurisconsulto, 
cuyas palabras copió Triboniano, no habló 
Con bastante precaucion en dicho lugar; y 
luego se reconocerá que al decir esto no pro- 
cedo con lijereza, 

6. Hoc amplius et cum adit horeditatem, 
elc., sive puré, sive sub conditione institutus 
sit). Asi tambien se expresa el jurisconsulto 
en d. [. 49. $. 1. Luego el emperador y el 
jurisconsulto dicen que además de los dos 
primeros tiempos, á saber, el de hacer el 
testamento, y cl de la muerte del testador, 
se atiende tambien para la capacidad del he- 
redero al de la adicion de la herencia, ya 
haya sido instituido puramente, ya bajo de 
condicion. Pero á mi me parece csto lijera- 
mente dicho, y que ya sea pura la instita- 
cion, ya condicional , el tiempo de la adicion 
de la herencia no se pone con razon como 
un término distinto del tiempo de la muerte 

ara considerar la capacidad de heredero. 
Zn efecto, en primer lugar, cuando es pu- 
ra la institacion, niego que para considerar 
la capacidad , se atienda á mas tiempos que 
al de hacerel testamento , y al de la muerte, 
y digo que no debe distinguirse de este iil- 
timo el de la adicion de la herencia, lo que 
demuestro de esta manera. El heredero ins- 
tituido puramente, óes capaz al tiempo de 
la muerte, ó incapaz. Si es incapaz, mala. 
mente se trata de averiguar su capacidad al 
tiempo de la adicion, puesto que aquel, que 
Do es capaz al tiempo de la muerte, aun- 
que después se haga tal, no pueda adquirir 
la herencia, segun se da á entender clara- 
mente en este mismo lugar, y en d. l, 49. $. 
4., pues para que la institucion surta efecto, 
se requiere que el instituido sea capaz al 
tiempo de la muerte. Ni la razon del dere- 
cho permite otra cosa, pues consta que se- 
gun ella el tiempo de la adicion se une con el 
de la muerte, l. 54, de acq. her. [. 495. de 
reg. jur. Si es capaz, y despues, antes de 
adir la herencia, se volviese incapaz, siendo 
despnes de pasado algun tiempo restituido 
al primitivo estado, podria en este caso te- 
nerse en cuenta el tiempo de adir la heren- 
eia como un tercer extremo, pero que no se 
tiene, y que no puede en este caso adquiric 
la herencia el instituido, no prueba el que 
en la institacion pura solo hay un tiempo 
intermedio, durante el cual no le perjudique 
al heredero la mudanza de condicion , á sa- 
ber, el tiempo que media entre la otorgacion 
del testamento y la muerte del testador ; de 
lo que se sigue lamhien que en la institucion 
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pura, solo hay dos extremos que se tengan 
en consideracion para la capacidad del he- 
redero, esto es el tiempo de hacerse el tes- 
tamento , y el de la muerte del testador , 
segun este (ext. vers. medio autem y d. l. 
49. 8. 4. vers. eod. Finalmente, es cierto que 
no solo cuando el heredero instituido ha 
muerto antes de adir la herencia, sino tam- 
bien cuando ha sido deportado ó hecho sicr- 
vo , entran luego los sustitutos ó los herede- 
ros ab intestato , /. 20. $. 5. de lib. et post. 
l. 4.8. S. dehis quee pro non script. Ni tam- 
poco en la institacion condicional puede de- 
cirse , que para la capacidad del heredero se 
atienda al tiempo de la adicion de la heren- 
cia , sino que además de los dos primeros, se 
tiene tambien en consideracion el de Ja exis- 
tencia de la condicion, de suerte que hay 
Aqui tres extremos ; pero entónces , además 
del tiempo del testamento, y de la muerte , 
se atiende al de la existencia de la eondicion, 
mas no al dela adicion; de otra suerte, de- 
beria decirse, lo que es inaudito, que en la 
institucion condicional deben distinguirse 
cuatro tiempos ; el de la otorgacion del tes- 
tamento , el dé la muerte, el de la existencia 
de la condicion, y el de la adicion ; pues 
que la existencia de la condicion no hace 
heredero al instituido , sino que tan solo pu« 
rifica la condicion , de suerte que, para ad- 
quirir la herencia, aun tiene necesidad el 
extraño dela adicion. Y además, no dicen 
el emperador y el jurisconsulto mismos ea 
dd. ll. que en la institucion condicional no 
reconocen mas tiempos que estos tres que 
dijimos ? En efecto, dicen que la mudanza 
de condicion, que tiene lugar entre la otorga- 
cion del testamento y la muerte ó la exis- 
tencia de la condicion, no perjudica al here- 
dero. Si, empero , debiese del mismo modo 
atenderse al tiempo de la adicion, debieron 
haber añadido que tampoco en el tiempo in- 
termedio entre la existencia de la condicion, 
y la adicion de la herencia perjudica al hc- 
redero. El efecto, pues , es que el tiempo de 
la adicion no forma en Ja institacion pura un 
tercer término , ni uno cuarto en la condi- 
cional ; y por lo tanto , que se compara en 
este lugar lijeramente este tiempo con los 
anteriores. Por mi parte pienso , que lo que 
aqui se dice acerca de atender para la ca- 
pacidad del heredero tambien ai tiempo en 
que se trata de adir la herencia , no significa 
Otra cosa sino que aquel , que en dicho tiem- 
po n0.es capaz , aun cuando en los demás lo 
raya sido, no quedo adquirir la herencia por 
medio de la adicion. Y aunque esta adver- 
tencia puede aparecer inútil, pues es contra- 
dictorio ser incapaz y poder adquirir la he- 
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rencia ; cón todo , que no es otro el sentido 
de dichas. palakras, lo prueba el que, cuan- 
do se trata de los extremos y tiempos inter- 
medios que no perjudican, el de adir la he- 
rencia no se cuenta entre dichos extremos , 
puesto que de nada sirve al heredero ser 
capaz en él , si fuera alguna vez incapaz des- 
pues de la muerte del testador , ó de la exis- 
tencia de la condicion. 

7. Medio tempore inter factum testamen- 
tum et mortem testatoris , vel conditionem). 
Aquí tenemos expresados todos los tiempos , 
asi los que se consideran como extremos, 
como los que se reputan intermedios. En la 
institucion pura hay dos extremos , el del 
testamento y el de la muerte del testador , 
y un intermedio que es el que media entre 
estos dos. En la condicional hay tres extre- 
mos , pues la existencia de la condicion for- 
ma uno , y dos intermedios que no perjadi- 
"can, formando el segundo intermedio el 
tiempo que va desde la muerte del testador 
al cumplimiento de la condicion. Fuera de 
estos , no se cuenta ningun otro medio ni 
extremo. De aquí se deduce aquellas pala- 
bras que se siguen , quia , ut diximus , tria 
tempora inspici debent se dijeron con la mis- 
ma ligereza que las anteriores , y ó bien sin 
tener en cuenta el tiempo de la existencia 
de la condicion, ó bien contado por uno 
los dos tiempos de la muerte y de la exis- 
tancia de la coudicion, á causa tal vez de 
que el último se retrotrae y une con el an- 
anterior. Lo que dice Juan Fabro, de que en 
la institucion condicional no es necesario que 
el heredero sea capaz al tiempo de la muer- 
te del testador , está destituido de toda ra- 
zon ; pues si se exije esta circunstancia al 
tiempo de la otorgacion del testamento , con 
mayoría de razon debe exijirse al de la mner- 
te, el que debe considerarse como mas prin- 
cipal , por cuanto por la muerte se confir- 
ma el testamamento ; y ya se ha dicho que el 
tiempo de la existencia de la condicion se 
retrotrae al de la muerte y se une con él, 
como tambien el de la adicion de la heren- 
cia, esto, empero, no puede tener lugar si 
al tiempo de la muerte no se tuvo la testa- 
mentifaccion con el heredero. Asi pues, no 
tiene fuerza ninguna el argumento de Fabro 
de que en la institucion condicional es lo 
mismo el tiempo de la existencia de la con- 
dicion, que en la pura, el de la muerte; 
pues aunque en virtud de la institucion con- 
dicional no se defiere la herencia al tiempo 
de la muerte , sino tan solo cuando la con- 
dicion existe, por cuya causa tambien se 
atiende á dicho tiempo al averiguar la capa- 
sidad del heredero ; con todo, tambien se 


LIB. llo TIT. XIX. 


ha de atender para esto al tiempo de ha 
muerte, porque luego que la condicion exis- 
te, se retrotrae todo á dicho tiempo , consi- 
derándose lo mismo que si la institucion 
hubiese sido hecha puramente, sin que la 
institucion condicional se sostenga por otra 
causa, sino porque siempre , que la condicion 
llega , se retrotrae al tiempo de la muerte, 
y se considera lo mismo que si la herencia 
se hubicse dejado puramente ; sobre lo que 
tratamos de propósito mas arriba $. 9 de 
her. inst. Y claramente da á entender esto 
Justiniano al decir que debe atenderse á tres 
tiempos , pues es claro que esto lo dice tan- 
to de la institucion condicional, como de la 
pura. De estos tres tiempos, empero , el uno 
es el de la muerte, pues se reflere á aque- 
llos tres que antes habia enumerado ; mas es 
necesario que los extremos sean hábiles, Es- 
to es desconocido de muchos ó bien no lo 
tratan , como Viglio , Minsingero , Hotoma- 
DO, Wesembecio y otros. 

Ex alieno testamento capere). La testa- 
mentifaccion comprende dos derechos: el de 
hacer testamento, y el de adquirir en vir- 
tud del mismo. De ahí es que los doctores 
la dividen vnlgarmente en activa y pasiva ; 
pues aunque propiamente hablando, solo se 
dice que tiene la testamentifaccion aquel que 
puede hacer testamento , vemos con todo , 
que algunas veces nuestros autores dicen es- 
to en un sentido mas lato de aquellos que 
tan solo pueden adquirir por testamento , l. 
46. qui test. fac. l. ult. pro her. con los cua- 
les se dice mejor qne se tiene la testamenti- 
faccion , segun demostramos en otra parte. 

Furiosus). Marcelo en d. l. 46. $. 4. eseri- 
be que el furioso tiene la testamentifaccion , 
porque puede adquirir para si un legado ó 
fideicomiso. No añade una herencia , porque 
si fuere instituido no puede adquirirla ni 
para sí ni para otro hasta tanto que reco- 

re el entendimiento , excepto en el caso de 
ser heredero necesario el padre, l. 63. de 
acq. her. Sin embargo, el curador del fu- 
rioso puede en su nombre aceptar la pose- 
sion de bienes, l. ult. S. 5. C. de cur. fur. l. 
4. de bon poss. fur. inf. V 

«En España si los hijos fueren instituidos 
«por sus padres, será válida la institucion con 
«tal que aquellos sean capaces al tiempo de 
«la muerte del testador , aunque no lo bu- 
«biesen sido al de hacerse e] testamento , /. 
«22. tit. 5. P. 6. Asi pues, cesa entre noso- 
«tros en este caso la regla Cateniana.» 
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TEXTO. 


We jure deliberandi, et de hene- 
ficio inventariil. 


5 Extraneis autem heeredibus deliberandi potes- 
tas est de adeunda bereditate, vel non adeunda. Sed 
Sive is, cut abstinendi potestes est, immiscuerit se 
bonis hrereditatis; sive extraneus, cui de'adeunda hee- 
reditate deliberare licet , adierit , postea relinquendee 
hyereditatis facultatem non habet, nísi minor sit XXV. 
annis. Nam hujusmodi setatis hominibus, aicut in ca 
teris omnibus causis, deceptis, Ha et si temere dàám- 
mosam hareditalem susceperint, prmtor succurrit. 
Sciendum est tamen, divum Hadrianum etiam ma- 
jori XXV, annis veniam dedisse, cüm post aditum 
hereditatem grande «es alienum, quod adit; bere- 
ditatis tempore latebat, emersisset. Sed hoc quidem 
divus Hadrianus cuidam speciall beneficio prestitit. 
Divus autem Gordianus postea militibus tantummodo 
hoc concessit. Sed nostra benevolentia commune om- 
nibus subjectis imperio nostro hoc beneficium pressti- 
tit; et conslitutionom tam sequissimam , quàm no- 
bilissimam scripsit, cujus tenorem si observaverint 
homines , licet eis adire hereditatem , et in tantum 
teneri , quantum velere bona hereditatis contingit: 
ut ex hac causa neque deliberationis auxillum sit els 
necesarium , nisl omissa observatione nostre consti- 
tnutionis et deliberandum extimaverint, et sese ve- 
teri gravemiul aditionis supponere maluerint, 


TRADUCCION. 


Del derecho de deliberar y del be» 
neficio de inventario. 


Los herederos extraños, empero, tienen el derecho de 
deliberar acerca de adír ó no adir la herencis ( a). Mas, 
ya aquel, que tiene facultad de abstenerse, se haya mez- 
cludo en la herencia , ya el extraño, á quien es lícito dell» 
' berar acerca de adirla, la hubiere adido, no tiene despues 
facultad de dejarla d no ser menor de 25 años; pues así co, 
mo el prelor socorre d los hombres de esta edad engaña- 
dos en cualesquiera olros Qegocios , asi tambien les s0- 
corre si lijeramente hubieren aceptado una herencia da- 
ñosa. Debe con todo saberse que el emperador Adriano 
dió tambien esta facultad al mayor de 25 años , cuando 
despues de la adicion de la herencia apareciere una gran- 
de deuda que al tiempo de dicha adicion estaba oculta ; 
pero esto lo concedió el emperador Adriano ú alguno co- 
mo un especial beneficio ; mas posteriormente el empera- 
dor Gordiano lo concedió tan solo a los militares. Nues- 
£ra benevolencia , empero , hizo este beneficio extensivo d 
godos los sujetos á nuestro imperio ( b), y déó una cons- 
Situcion tan equitativa como exelente, cuyo tenor si los 
hombres lo observaren pueden adir la herencia y obligarse 
en aquello que aconteciere que valgan los bienes de la he- 
rencia : de suerte que asi no les sea necesario el ausilio de 
la deliberación , á no ser que omitiendo la observancia ds 
muestra constilucion, quisidren deliberar, y prefirieren 
sujetarse al antiguo gravámen de la adición, 


(a) L. 1. tit. 6. P. 6. 
(b) L. 5. tit. à, P. & 
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NOTAS. 


b. Extraneis heredibus), Está copiado 
esto de Florentino /. 49. $. 4, de hay. jnst., 
porque ia deliberacion es propia de los he 
rederos e:traños. Sin embargo, desde que 
por el pretor se concedió á los herederos 
suyos la facultad de abstenerse, tambien se 
les concedió la de deliberar , 1. 8. y sig. de 
Jur. del. (. A9. C. eod. 

Deliberandi potestas). Si los acreedores, 
legatarios , ete. , no instan, tiene el heredera 
el espacio de 50 años para adir ; mas si ins- 
tan, debe adir luego ó pedir tiempo para 
deliberar, /. 9. C. eod. para inspeccionar en- 
tre tanto los instrumentos hereditarios y las 
cuentas del difunto, l. 5. De eod. l. 28. de 
acq. har. El príncipe concede un año y el 
juez nueve meses, 7. ult. S. 45. C. de tit. An- 
tiguamente fué arbitrario este término, 4. 4. 
8. 2. D. eod, 

Immiscuerit sa). Los herederos suyos no 
se dice que adan, que obren como herede-- 
ros, ni que repudien , pues esto únicamento 
conviene á aquellos á quienes tan solo se ha 
ofrecido la herencia; sino que se mezclan y - 
se absticnen , lo que propiamente se dice de 
las cosas adquiridas y ya nuestras, [. 44. $, 
4. de relig. (. 44. 1.57. 1. 74.8.4. 1.87. de 
acg. heer., aunque algunas veces se procede 
en esto con alguna negligencia, (. 7. $, 40 de 
minor. [. 6. C. de leg. har. 

Nisi shinor 95 annis ). L. 1.8. 5. de mi- 
nor. A saber, en virtud de aquel edicto ge- 
neral, por la imprudente lijereza de esta 
edad. 

Damnosam hereditatem ). Y por el con- 
trario, si hubiesen repudiado una de lucra- 
tiva, 4. 9. C. si utomn. her, 


COMENTABIO. 


1, El heredero sucede lo mismo en las ecrgae queen it 
7nnancías heredisarias. 

2  ('or causa de quienes y para qué fin se introdujo ds 
derecho re delíberar ; que efectos produce, y qué e 
lo que aqué añadió de suyo Justiniano? 

3 Tambien á los herederos suyos se concedió por derecho 
pretorío la facultad de deliberar. 

&. Despues de la adicion ó la inmizxtion no pmede de<e 
jarse la herencia , á no ser un manor de 25 años por 
medio de la restitución in integrum,. x 

B A los mayores de edad apenas se les socorre en esta 
materia en virtud de la cláusula general, 

8 Beneficio de inventario. 

7. Cual es la pena de los que desprecian este beneficio? 


jm uuum la herencia , sucede el herc- 
dero en el derecho y lugar del difonto., y lc 
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representa en todo lo que no está inherente 
á la persona, 1. 57. de acq. har. 1. 24. de 
verb. sign. l. 62. de reg. jur. 0. 8. $. 5. de 
lib. leg. Al decir esto, empero , entendemos 
que el heredero sucede no solo en el dere- 
cho que el difanto tuvo contra otros, sino 
tambien en aguel en virtud del cual estaha 
á estos obligado ; en una palabra, que el he- 
redero es sucesor tanto de las cargas y perS 
juicios , como de las utilidades hereditarias, 

que por consiguiente, se obliga á las deu- 
das del difunto, pudiendo por ellas ser re- 
convenido por los acreedores hercditarios, 
y estando tenido á satisfacerles, y à tomar 
sobre sí las acciones que nacen de los con- 
tratos del difunto, aun cuando la herencia 
no sea solvente, !, 8. de acq. her. [, 2. C. 
de her. vel act. vend. l. ult. C. de her. act. 
S. 4. inf. de perp. el temp. act. ( a). Siendo 
esto asi, es bastante peligroso el adir ó re- 
pudiarla herencia desde luego ; aquello por 
el peligro de las deudas que al principio 
pueden estar ocultas, y esto para no perder 
una herencia lucrativa, repudiándola lijera- 
mente. Asi es, que se han introducido dos 
remedios para precaver este peligro, y en 
favor de los herederos vacilantes , ya testa- 
mentarios, ya ab intestato; y no solo para 
los extraños que tratan de adir ó repudiar, 
sino tambien para los suyos que quieren 
mezclarse Ó abstenerse (b). El uno es anti- 
guo , y esel derecho de deliberar, del cual 
se habla al principio de este $.; y el otro 
nuevo introducido primeramente por Justi- 
niano, á saber, el beneficio de inventario , 
que es el que se indica en el vers. Sed nos- 
tra. 

2. Por lo que hace al derecho de delibe- 
rar, debe saberse que no solo se ha intro- 
ducido en favor del heredero , sino tambien 
en el de aquellos á quienes interesa que la 
herencia se ada ó repudie luego, como son 
los acreedores , los sustitutos y aquellos que 

ueden suceder ab intestato. Aun mas, el 
heralero no tiene necesidad de eso remedio 
si no hubiere ninguno de estos que inste, 
puesto , que mientras no bubiere repudiado 
la herencia tiene facultad de adirla , /. 9. C. 
de jur. del. pues por las leyes no está pre- 
8jado término ninguno para adir, y si por 
algun transcurso de tiempo se extingue el 
derecho del heredero, solo será por el lar- 
pum , €s decir , por el de 50 años, segun 
al. 5. C. de presc. 30 ann. Sin embargo, 
si instaren, tendrá entóuces cl hercdeio nece. 


(a) Princ. tit. 6. y 1. 
P, 0. 
(b) £. 3. tit. 6. P. 0. 


409. 4t. C. .4, t4 3 
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sidad de este remedio , á no ser que esté dis. 
puesto á aceptar desde luego la herencia, ó a 
permitir la posesion de bienes , ó la sucesion 
de otros, /. 25, $. 2. de her. inst. l. 69. de 
acg. her.; pues entonces puedo clejir entre 
responder luego, si quiere ó no ser heredero, 
y pedir tiempo para deliberar, 1. 9. C. de 


jur. del. Este tiempo estaba antiguamente 


al arbitrio del juez, quien señalaba cl dia 
que queria al que pedia c! término para de- 
liberar, 4. 4. in fin. de tit. aunque no de 
modo que pudiese designarlo segun su ca- 
pricho, sino un espacio que fuese razonable 
segun le dictase la prudencia , d. 4. 9. C. 
eod.; es decir, el que le pareciese suficien- 
te para averiguar los bienes del difunto , sin 
que nunca pudiese señalar menos de cien 
dias, |. 2. eod. tit. Justiniano mandó queel 
máximo, si sc pide al principe, sea de un aiio, 
y si al juez de nueve meses, l. uit. $. 43. C. 
eod. (c). Conseguido el espacio para delibe- 
rar, es lícito al heredero durante el mismo 
averiguar á lo que asciende el patrimonio 
del difunto, y pedir que se le dé copia de 
las cuentas de éste y de los instrumentos he- 
reditarios à fin de que pueda enterarse y 
decidir, si le conviene ó no aceptar la heren- 
cia, !. 5. eod. 1. 28. de acg. her. (d). Si den- 
tro del término prefijado no ha aceptado k. 
herencia, por lo que hace al sustituto y al 
heredero legítimo se considera esta por re- 
pudiada, 4. 69. de acq. her. y por adida 
respecto de los acreedores, d. l. ult. S. pen. 
C. de jur. del.; es decir, que segun sea útil 
á aquel á cuya instancia se ha señalado el 
tiempo , se considera el silencio del delibe- 
rante por adicion ó repudiacion. Justiniano 
concedió tambien á los herederos que si mue- 
ren dentro del año contado desde que se- 
pieron que les ha sido deferida la herencia 
sin haberla aceptado ni repudiado , trans- 
mitan á cualesquiera herederos el derecho 
de deliberar y de adir dentro de lo que res- 
tare del año , £. 49. C. d. tit. (e). 

5. Extraneis haredibus). El derecho de 
deliberar acerca de adir Ó repudiar la he- 
rencia es. propio de los herederos extraños 
y voluntarios ; pues en los herederos suyos, 
si atendemos al derecho civil por el cual son 
necesarios, no puede tener lugar la delibe- 
racion, por cuanto sin intervenir ningun 
hecho por su parte, son herederos desde 
luego é ipso jure, sin quetengon facultad 
de dejar una herencia asi adquirida. No obs- 
tante, desde que el pretor Yes redujo á la 


(c) L. 2. tit. 6. P. 8, 
(d) L. d. tit. vere, Orrosi, 
(ej D. 1. 2. vers. E por ventura, 
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condicion de los voluntarios concediénioles 
el heneficio de abstenerse, se siguió el con- 
eedérseles tambien el derecho de deliberar á 
ejemplo de los herederos extraños y volun- 
tarios; de suerte que del mismo modo que 
¿¿enen estos el derecho de deliberar acerca 
de adir ó repudiar, asi tambien lo tenean 
los suyos sobre si consideran mas prudente 
mezclarse ó abstenerse de la herencia pater- 
na, 2.8. y sig. de jur. del l. 49. C. eod. 

^. 4. Postea relinguende hereditatis fucul- 
tatem non habet, nisi minor sit). El here- 
dero debe pedir el espacio para deliberar 
antes de adir la herencia 0 de mezclarse en 
ella ; pues es una regla de dérecho que na- 
die puede dejar ó repudiar una herencia que 
ha adquirido, sea por medio de la adicion ó 
de la inmixtion, 1. 4. C. de rep. her. l. 40. 
C. dejur. del. (a). Ni el pretor concede la 
restitución á nadie despues de la adicion ó 
inmiúxtion, á no ser á los tenores de 25 años 
que por sa imprudencia ó lijereza hayan 
eceptado una herencie dañosa; puesto que 
el pretor en virtud de su edicto general de 
minoribus socorre à los hombres de dicha 
edad, para que, aun despues de aceptada la 
herencia, puedan abstenerse , /. 7. S. 5. de 
iminor.l. 57. $. 1. deacq. her., del mismo 
modo tambien que por el contrario , si uno 
por su imprudencia juvenil hubiere omitido 
ó repudiado una herencia ó posesion de bie- 
nes, es co algunos casos restituido por el 
pretor para que pueda aceptarla, á saber, 
cenando las cosas están integras , /. 24. $. 9. 
de minor. 1,4. y 2. C. si ut omuiss. her. 
A los hijos impúberes se les ha concedido 
además, que pueden absolutamente abste- 
nerse, esto es, sin necesidad d» acudir al 
pretor, se hayan ó no mezclado en la heren- 
cia, 1. 44. d. l. 57. de acg. ter. 

| 5. Venian. dedise). Siendo singular este 
dereeho y concedido por el principe en vir- 
tud de alguna gracia especial á alguno , no 
debió hacerse extensivo á las consecuencias. 
Asi que, soy de parecer contra lo que opi- 
nan Wesembecio y Bacovio, que el pretor 
eu el caso propuesto no acostumbraba 6 so- 
correr á los mayores de 25 años en virtád de 
aquella clónsula general del edicto, Item si 
qua aliamihi justa causa esse videbitur; pues 
con razon puede á estosobjetárseles el que pu- 
diendo no han pedido tiempo para deliberar. 
En efecto , ó despreciaron .el beneficio del 
derecbo, en euyo caso son indignos de que 
se les socorra , ó lo omitieron neciamente , 
esto es, errandv en el derecho, y entónces 


(a. D. 1. 4. vers, E este. L, 18. tit. 6. P. 6. vers. 
E otros. 
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es sabido que no suele socorrérseles , £, nen. 
in pr. y $. ult. de jur. et fact. ign. Sin em- 
bargo, si no puede imputarse nada a! here- 
dero, no negaré que deba oírsele con cono- 
cimiento de causa; por ejem, si hubiere 
sobrevenido una deuda que Pstuvo ocolta 
mientras que delibcró, y que no pudo sa- 
berla por mas que Jo examinó todo dilijen- 
temente, sezun d. l. 8. de jur. del., pues la 


simple ignorancia del hecho no debe perja- 


dicar à nadie. 

Goridianus postea militibus). Acerca del 
derecho que se dice baber concedido Gor- 
diano á los militares, habla asi Justiniano en 
Ja /. ult. C. de jur. del. No ignoramos la 
conslilucion de los antiguos que Gordiano 
escribió ú Platon acerca de los militares que 
por ignorancia adieren la herencia para 
que tan solo sean reconvenidos à proporcion 
de lo que encontraron en la herencia del di- 
funto, y no sean sus bienes inquietados por 
los acreedores hereditarios. Cuyo derecho 
y constitucion confirma despues en el $. wit. 
de la misma ley, añadiendo que por esta cau- 
sa introdujo él que aunque los militares no 
hubieren hecho inventario, no estén por ello 
ebiigados à mayor suma de lo que ballaren 
en ia herencia. 

6. Sed nostra benevolentia commune om- 
nibus hoc beneficium, etc.) Podia explicar en 
qus consiste su beneficio con igual número 
de palabras con que recomienda su lenevo- 
lencia ? Aquel es el mismo que se llama be. 
neficio de inventario, á causa de que el he- 
re icro lo consigue haciendo un inventario 
solemne de las cosas hereditarias (b). El re- 
súmen de la constitucion de Justiniano , la 
cual se halla en la ¿. ult. C. de. jur. del., es 
este : que el heredero dentro de 90 dias des- 
de el en que supiere que le ha sido deferida 
la herencia si las cosas están cercanas ; y den- 
tro de un año si estuvieren distantes, haga 
inventario de todas las cosas hereditarias 
delante del escribano y á lo menos tres tes- 
tigos y de las demás personas necesarias pa- 
ra este acto, como son los acreedores y los 
legatarios ó sus procuradores , /Vov. 1. cap. 
2. y lo firme de su propia mano ó cuide que 
lo verifique el escribano delante de los testi- 
gos. Hecbo de este modo lejitimamente, 
consigue el beneficio de Justiniano, de suer- 
te que no está tenido à mss de lo que al. 
canza la herencia (c), ni por la adicion se 
confunden las acciones que el mismo tenia 
contra el difunto ; sino que puede retener lo . 
que se le debia, no menos que los acreedores 
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extraños oxijir lo suyo , nada de lo cual con- 
seguia el heredero por derecho antiguo, ¿. 
8. deacg. har. 1.75. de solut. l. 7. de pact. 
lason en n. á Porcio S. 1. inf. de 
fideic. her. Rice que el inventario hecho por 
el heredero fiduciario se puede ceder en 
favor del fideicomisario , y que una vez ce- 
dido, le aprovecha; y tambien que cl mismo 
fideicomisario puede hacerlo si no lo hubie- 
re hecho el heredero. 

". Nisiomissa observatione nostra const. 
deliberandum existimuvcrint). Aunque á 


Justiniano le pareció que despues de introdu- 


cido el beneficio de inventario era casi ente- 
ramente inútil el derecho de deliberar; coa 
todo, segun dice el mismo , movido por las 
súplicas de muchos, que deseaban hacer uso 
del antiguo remedio , d. l. ult. $. 45. C. de 
jur. del. dejó libre aquel derecho. Y à la 
verdad no dejó de haber para esto úna gran- 
de razon ; pues la confeccion de inventario 
tiene el inconveniente de ser necesario que 
se descubran los bienes del difunto, lo que 
easi todos quieren evitar, si les es posible, 
Admitió , pues, el derecho de deliberar ; 
pero de modo que á los que lo pidiesen y 
dentro el tiempo prescrito adiesen la heren- 
cia, les impuso como pena del desprecio de 
su beneficio estas dos cargas: primera, que 
estaviesen obligados in solidum á los acree- 
dores aunque bubieren hecho inventario con 
toda escrupulosidad , segun habla él mismo, 
» segunda, quesi no hicieren inventario 
¡nesen privados del beneficio de la Falcidia, 
d. 1. ult. $. pen. Ultimamente dispuso tam- 
bien que el heredero que no hiciere inven- 
tario esté obligado á pagar íntegramente los 
legados , aun cuando excedan de lo que as- 
ciende el patrimonio, Nov. 1. cap. 2. (a). 
Quien quiera saber mas acerca de lo perte- 
pecienteá la confeccion de inventario puede 
ver los DD. en d.!. tf. 

« En Fspaña cualquiera de los hijos del 
« difunto transflere à sus herederos la he- 
« rencia que le bnbiere sido deferida , aun 
«cuando haya muerto despues de trauscur— 
« rido el tiempo que tenia para deliberar ; 
« pero no sucede asi si el heredero fuere un 
«extraño, 7. 2. tit. 6. P. 6. Además, el año 
« que se concede para la consumación del in- 
« ventario , caso de no poder hacerse dentro 
« de los tres meses, se cuenta desde el último 
e dia de estos, no desde el de la muerte del 
- « testador , [. 5. del mismo titulo. » 

«En cuanto á Cataluña, nos rejimos en 
« esta materia por el derecho romano ; solo 
a que por consuetud no es necesaria la in- 


lay L.40, Uit, 6. V. 6, 
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«tervencion del juez , citacion de parte; ni 
«acto alguno judicial, bastando la presencia 
«de un escribano público , y dos ó tres tes» 
«tigos. Esceptúase la ciudad de Tortosa en 
e donde se observan las solemnidades pres- 
c crites en lal. uit. C. de jur. del. » 


"TEXTO. 


De aequirenda vel emittenda : 
hsreditate. 


6. lem extraneus heres testamento institutos, 
aut ab intestato ad legitimam heereditalem vocatus, 
potest aut pro heerede gerendo , aut etiam nuda vo- 
juntate susciplendss heereditatis , hzeres fleri. Pro he- 
rede autem gerere quis videtur, si rebus hzereditariis 
tamquam heeres utatur, vel vendendo res heredita- 
rias, vel predia colendo, Jocandove * et quoquo mo- 
do voluntstem suam declaret , vel re , vel verbo, de 
&deunda haereditate: dummodo sciat, eum, in cojus 
bonis pro herede gerit, testatum intestaltumve obiis- 
se, el se el haeredem esee. Pro herede enim gerere 
est pro domino gerere. Veteres enim herodes pro 
dominis appellabant. Sicut autem nuda voluntes 
extraneus heeres fit: ita contraria destinatione statim 
ab haereditate repellitur. Eum , qui surdus vel mutus 
natus, vel postea factus est, nihil probibet pro hze- 
rede gerere , et acquirere sibl hereditatem ; al tamen 
intelligit Cuod agit. 


TRADUCCIÓN. 


De Ja adquísicion ó repudineleon 
de la herencia. 


Pambien el heredero extraño instituido en testamento ó 
llamado ab intestato á. la herencia legitima , puede hacer- 
se heredero , ú obrando como tal, ó por la nuda voluntad 
de aceptar la herencia, Se considera, empero, que uno 
obra como heredero , si uno usa como tal de las cosas he- 
reditarias ; ó vendiéndolas , ó cultivando los prédios ó ar- 
rendándolos; y de cualquier modo que declare su voluntad 
de adir la herencia con hechos ó de palabra ( b ): con taj 
que sepa que aquel en cuyos bienes obra como heredero ho 
muerto testado ó intestado , y que él es heredero suyo ; puts 
obrar como heredero es Obrar como dueño , pues los anti- 
guos decian herederos en vez de dueños. Del mésmo modo, 
empero , que por la nuda voluntad se hace heredero wn ez- 
trafio, así tambien por una delerminacion contraria & 
repelido de la herencia (c ). Aquel, que es mudo ó sordo de 
nacimiento ó que despues se ha vuelto tal, puede obrar co- 
como heredero y adquirir la herencia para st, 


| NOTAS. 


6. Tamquam heres utütur ). Pues puede 
vno administrar las cosas hereditarias sin 
hacerlo como heredero ; por ejemplo , si hi- 
z0 algo por op ó por c ] , Ó biet 
creyendo que la cosa era suya, /. 20 pr. 9 
$. 4. de acg. her, P TE 


(b) L. 11. tit. 6. P. & 
(c) L. 48, tit. 9. P. € 


ad 
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Vendendo res hereditarias, etc.). A no 
ser que pruebe que no hizo ninguna de es- 
tas cosas como heredero, d. !. 20. S. 4. 1.4. 
€. de rep. har. 1. 4. C. de jur. del., aun- 
que hay ciertas cosas que nadie puede hacer 
Sin tener el nombre y derecho de heredero. 
De ellas hay un ejemplo en d. i. 20. $. 4.3, 
42. $. 2. eod. 

Dummodo sviat). Véanse Jas 1. 49. 22. 
52. $. ult. eod. . 

In cujus bonis pro herede gerit). Aqui 
parece que este expresion pro Aarede ge- 
rere se toma en un sentido mas làto qué al 
pr. del $. El significado de esta expresion y 
el de la palabra adire es general; uséndose 
algunas veces esta por aquella y vieaversa, 
l. 42. de inter. in jur. 1. 88. de acq. her. 

Contraria destinatione). Con tal, empero, 
que de pelabra, por escrito ó por señas de- 
clare que no quiere ser heredero, 7. 95. eod.; 
ó bien por medio de algun acto ó hecho del 

ue dicha voluntad se deduzca. Un ejemplo 
e ello tenemos en la ¿. 47. 8. 4. 4. 771. eod. 
L 25. $. 1. de inoff. test. 


COMENTARIO. 


4. La doctrina de este $. pertenece propiamente ú los 
herederos extraños. : 

24 Solo son dos los modos le adquerir la herencia, 
distintos entre €, á saber , la adicion y la gestion 
como heredero, 

Aquellos, que establecen mayor número, engañan 
á los estudiosos del derecho. 

La crecion solo fué una especie de adicton so- 
lemne contra lo que piensa José Scaligero, y 
porqué no ss hace aqui ninguna mencson de 
ella? 

U. De qué actos de la administracion se colige la 
intencion de obrar como heredero? 

6. Criticase la opinion de Porcio, Angelo y Baco- 
vio acerca de la nuda deliberacion del ánimo, : 

7. De qué cosas se ha de ser sabedor para hacerse 
heredero por medio de la adicion ó de la gestion 
como tal? 

$. Diversas elimologias acerca de ta palabra he- 
redero. 

9. En aquel que repudia la herencia se emtgen por 
el contrario las mismas cosas que en el que la 
acepta, 

30. Tambien los sordos y mudos pueden obrar como 
herederos. 

1i. Qué se observa si ha sido deferída la herencia 
á wn furioso, d un impúber, ó dá. un infante? 


4. Este $. no pertenece á los herederos 
suyos sino tan solo á los extraños ; pues se 
explican aqui los modos próximos como se 
adquiere Ja berencia ó se pierde el derecho 
de adquirirla, nada de lo cual tiene lugar 
en los herederos suyos , puesto que , conti- 
nuándose en ellos por la muerte del padre el 
dominio de Jas cosas paternas, que va antes 
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tenian , no puede decirse que adquiéran la 
herencia ó que pierdan el derecho de adqui- 
rirla. Es verdad «que desde que el pretor les 
eoncedió la facultad de abstenerse dejaron 
por derecho honorario de ser necesarios, mas 
no dejaron por ello de ser herederos suyos 
del padre, y de ser tales en el mismo mo- 
mento de la muerte del padre, segun demos. 
tramos mas arriba, y lo prueban las pala- 
bras de que el pretor y los juriscoosultos 
hacen uso en esta materia. En efecto, no 
dicen delos herederos suyos que obren co- 
100 herederos, ni que adan, acepten ó repu- 
dico la herencia , pues esto solo conviene á 
aquellos á quienes únicamente se ha ofrecido 
Ja cosa ó herencia ; sino que la retienen , se 
mezclan en ellas, se abstienen de la misma, ó 
bien que la dejan, lo que se dice tari solo 
de las cosas adquiridas y ya nuestras, /. 44. 
S. 8. de rel. i. 7. de jur. del. 1. 42. S. ult. 
de bon libert. l. 443.1. 57. 0. 74.1.87. de 
acq. har. Pues cuando, lo que sucede raras 
veces , confunden nuestros autores estas co- 
sas como en la J. wit. de succes. edict. 1. A, 
$. 4. de fid. lib. 1.24. S. ult. dejur. patr. 1. 
4. $. 40. ad Tertul. 1. 6. C. de leg. hered. 
no hablan con toda propiedad. Solo se pro- 
ponen dos modos de adquirir la herencia Jos 
extraños, á saber, la adicion y la gestion 
como heredero. Si , empero, estos modos se 
diferencian en el efecto como co el nombre, 
y si bay otros además, lo verémos en la ex- 
plicacion del texto. 

2. Aut pro herede gerendo, aut etiam nu- 
dà voluntate). Toda herencia ya deferida en 
testamento, ya ab intestato la adquiere un 
heredero extraño por sola la voluntad é in- 
tencion, con tal que declare esta voluntad 
de aceptarla. Esta declaracion se hace ó de 
palabra ó por hechos. Aquel que hace lo 
pnm, se dice que ade, pe e verifica 
o segundo, que obra como heredero. Deahí 
los dos modos de adquirir la herencia; la 
adicion y la gestion como beredero , 1. 95. 
$. 7.1. 69. deacg. har. d. 1.44. $. 8. de re- 
lig. l. 49. C. de jur. del. ; en cuyos lugares 
puede observarse que estos modos se distin- 
guen por el nombre, de suerte que del que 
ade, no se dice que obra como heredero, ni 
de este se dice que ade. Asi tambien en este 
$. se distinguen claramente como cosas dis- 
tintas obrar como beredero y adquirir la he- 
rencia por la sola voluntad , y por lo tanto 
no debe de ningun modo convenirse con 
Wesembecio que afirma que no hay dife- 
rencia ninguna entre estas dos cosas. A la 
verdad confieso que el significado de las pa- 
labras no obsta en mada per que se diga 
que el que obra como heredero ade, y a 
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revés , que el que ade obra como heredero ; 
de suerte que poco despues el mismo Justi- 
piano confunde estas dos cosas , como tam- 
bien el jurisconsulto en la /. 12. de inter. 
in jur. Mas el uso de los antiguos hizo do 
ellas dos especies para mayor claridad , do 
modo que se dijese que adia aquel que por 
una simple manifestacion se declarase here- 
dero, y que obraba como tal aquel que por 
medio de algun hecho manifestaba la misma 
voluntad. Ni Ulpiano niega esto al decir en 
Ja 4. 20. de acg. har. que el obrar como he- 
redero no tanto es de becho como de inten- 
cion ; pues con esto solo da á entender , se- 
gun mauifiesta el mismo lugar, que para sa- 
ber sise ha obrado como heredero, no tanto 
debe atenderse á lo que se ha hecho, como á 
la intencion con que se ha verificado. Con 
mayoria de razon podria parecer que lo nie- 
ga Paulo cuando en la ]. 88. de acq. har. 
dice que obra como beredero aquel que con 
el ánimo acepta la sucesion, aunque nada to- 
que de la herencia; mas aparece que el ja- 
risconsulto toma allí el verbo tocar en un 
sentido estricto, negando que toque nada 
aquel me retiene como hereditaria una casa 
obligada en prenda , aunque es sabido que 
en realidad toca algo , y que de este modo 
declara su voluntad por mcdio de un hecho 
y no de palabra. 

3. Sentado esto , veamos si hay mas mo- 
dos de adquirir la berencia que los dos de 
que hablamos , y que son los únicos de que 
hace mencion aqui el emperador. Y debe es- 
tablecerse absolutamente que no hay otros, 
cuidando de no dar crédito á aquellos que 
escriben que la herencia se adquiere de cin- 
co modos , á saber , la crecion, la adicion , 
la gestion como heredero, la inmixtion y la 
agnicion , nO de esta suerte á los es- 
tudiosos del derecho. En efecto, en primer 
lugar, por lo que hace á la inmixtion, es en- 
teramente agena de aquí, puesto que los he- 
rederos suyos de quienes es peculiar, nada 
de nuevo adquieren por esto hecho que no 
tuviesen ya antes, sino que, tocando á lo ya 
adquirido, declaran de esta suerte que quie- 
ren retenerlo, segun latamente probamos 
mas arriba. Decir que la aceptacion es un 
modo de adquirir la herencia diferente de la 
adicion, es una grande necedad ; pues qué 
otra cosa es aceptar la herencia que decla. 
rar que se quiere ser heredero? y esto es 
otra cosa que adir ? Si es licito hacer tantos 
modos diversos de adquirir la herencia cuan- 
tas son Jas palabras de que hacen uso los au- 
tiguos para expresar esto, no solo cinco, 
sino ocho ó mas deberán ponerse ; pues no 
$0 lo aceotar la herencia, leemos entre los an- 
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tiguos , sino tambien abrazarla, tomarla , 
admitirla, 4. 6. S. 4. 7. 40. al fia., 1. 87. de 
acq. her. Estas palabras, empero, aunque 
dilerentes expresan una sola y misma cosa. 
4. La crecion antigosmonte tampoco fné 
otra cosa que una especie de adicion solem- 
ne, segun lo manifiesta Ja fórmula de la cre- 
cion que refiere Ulpiano en el tit. 22. $. 95. 
en estas palabras : Cum me Lucius Titiusha- 
redem instituerit , eam hareditatem adeo 
cernoque. Y Festo diee: crevi significa adé 
la herencia 1 maniflesta el error de Escati- 
gero, quien diee que creti no significa pro- 
piamente adí la herencia, la referida fór- 
mula. Lo que dice Festo erevi, hereditatem 
adi, lo expresa Ulpiano en d. t. $. 40. y 21. 
de esta suerte: cernendo ft heres. Aqui, 
empero , se ha omitido bacer mencion de la 
crecion, porque derogada la solemnidad que 
antiguamente se emgra para ella, l. 47. C. 
de jur. del. hasta la herencia deferida con la 
crecion empezó à poder adquirivse ó por la 
simple adicion, esto es , pr cualquiera ma- 
nifiesta declaracion de la voluntad de ser 
heredero, ó tambien por la gestion como 
tal; lo que antiguamente no se observaba 
si Ulp. d. lug. Y esto es lo que dice poco 
espues Justiniano: y de cualquier modo 
que declare su voluntad , de palabra ó por 
echos. Pero á qué nos fatigamos? No solo 
en todos los lugares en los que de propósito 
se trata de los modos de adquirir la herencia 
como en la 1.59. deacg. her. l. 14. $. 8. de 
rel. 1,49. C. de jur. del. manifiestan que la 
misma no se adquiere mas que de estos dos ; 
sino que la cosa misma prueba que no pue- 
de adquirirse por otros; pues es claro que 


- todo consiste aqui en la voluntad de adqui- 


rir la herencia , faltando tan solo que dicha 
voluntad se declare. No puede, empero, de- 
clararse de otros modos que de estos dos : ó 
por la declaracion manifiesta ó por algun he- 
cho : aquello lo llaman los antiguos adicion, 
y esto gestion como heredero. Acerca de las 
creciones pueden los amantes de la antigüe- 
dad verá Brissonio 4. 7. de form. y & Re- 
vardo de auct. prud. c. $. 

5. Si rebus hareditariis tamquam hores 
ulatur). Dijimos que los herederos extra- 
fios no adquirian la herencia sino con la vo- 
luntàd y deliberacion del ánimo, y que 
aquel que declara su intencion por medio de 
una manifestecion de palabra, se dice que 
ade, y aquel que hace csto por medio de al- 
gun hecho, se dice que obra como heredero. 
Ahora bien: consistiendo el adir en una de- 
claracion manifiesta, no puede suscitarse du- 
da ninguna acerca de lo que haya querido 
con ella el heredero ; pero si este huhiere ve- 
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rificado algun hecho, puede dudarse con 


qué intencion lo ha verificado, puesto que 1 


los hechos no hablan y pueden verificarse 
con otra intencion que la de obrar como 
heredero ; qa puede nno mezclarse en las 
cosas hereditarias sin obrar como beredero, 
[. 20. in pr. y S. 1. de aeq. har. De qué 
actos, pues, en aquello que el heredero 
administra se colige la intencion de obrar 
como tal? De muchos á la verdad. Supón- 
gase que hizo alguna cosa que sin el nombre 
y derecho de heredero no pueda hacer, por 
ejemplo, si en virtud de la voluntad del 
testador recibió alguna cosa para cumplir 
la coudicion, d. 1. 20. $. 4.; ó hizo algo que 
solo como heredero pudo hacer útilmente y 
con efecto, como si manumitió á los siervos 
hereditarios , 4. 42. $. 2. eod. tit. Es claro 
que. aquel que hace estas cosas, las hace eo- 
roo heredero; y que en ellas obra como tal. 
Y qué diremos si se ha servido de las cosas 
hereditarias , como si ha habitado las casas , 
cultivado ó arrendado los campos , dado ali- 
mentos á los siervos, apacentado el ganado 
ó los jumentos , pagado las deudas ó vendido 
algunas cosas? "Tambien se cree haberlo be- 
cho mas bien en su nombre que en el de 
otro, y que en todo esto lia obrado como 
heredero (a), á no ser que pruebe lo con- 
trario, y que hizo estas cosas, ú bien para 
custodiarlas, ó porque creyó que eran suyas, 
ó bien mientras estaba deliberando para con- 
servarlas salvas, por lo que, en semejantes 
hechos, es prudente que el heredero decla- 
re desde un principio, que lo que va á hacer, 
no lo hará como tal, d. 1. 20. 8. 4. 1.4. C. 
de repud. her. 1. 2. C. de jur. del. Sin em- 
bargo , si hizo las exequias a! difanto , no se 
considerará por esto solo que ha obrado 
como heredero, porque semejante oficio 
fuse prestarse á cualquiera tan solo por 
umanidad ; aunque será mejor que tambien 
T dun proteste, /. 44. $. 8. de rel. 


6. Et quoque modo voluntatem declaret, 
vel re , vel verbo). O debe tomarse esto dis- 
yuntivamente, y entenderse repetido lo que 
antes se ha dicho de que la herencia se ad- 
quiere, à obraudo como beredero ; lo que 
ahora se dice manifestando la voluntad por 
medio dehechos, y por la nuda voluntad, 
lo que se dice ahora declarando la voluntad 
de palabra; ó bien debe confesarse lo que 
dije mas arriba de que Justiniano toma aqui 
esta expresion obrar como heredero en un 
sentido mas lato, y que con ella comprende 


fa) D. 1. 31, tit. 6, P. 6. 
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entrambos modos de adquirir, tanto de pa- 
abra como por hechos. Sea como fuere , la 
volontad de aceptar la herencia es preciso 
que se manifleste ó por algun hecho ó por 
palabras, puesto que segun se dice vulgar- 
mente, el propósito retenido en el entendi- 
miento, no produce efecto ninguno. Asi 
pues, lo que Acursio en la l. 2. inter. in jur. 
dice que la adicion de Ja .herencia consiste 
en la volontad oculta, no debe entenderse 
de suerte que aquel , que "n y en 
su interior hubiere resuelto adir , quede con 
esta resolucion obligado á la herencia , sino 
que nadie se obliga como heredero sino 
aquel que se pruebe que ha óbrado con la 
intencion de hacerse tal; esto, empero, es 
oculto y muy dificil de probar. Ni.convengo 
tampoco con Porcio y Angelo quienes pien- 
san que por la simple resolucion se hace uno 
heredero y se obliga en el foro de la con- 
ciencia , de cuya opinion parece ser tambien 
Bacovio; pues segun dice muy bien Bartoio 
en la 1. 88. de acg. har. de nadie debe pre- 
sumirse que quiera aquello que de ningun 
modo ha manifestado ; y el prudentisimo y 
doctisimo Viglio dice aquí: Las inclinacio- 
nes del entendimiento humano son muy va- 
rias, de suerte que ya nos inclinamos á adir, 
ya à repudiar , y solo se considera que que- 
remos algo cuando confirmamos nuestra 
intencion con alguna señal exterior. De oira 
suerte, qué cosu hay mas inconstante y 
mudable que el pensamiento humano ? Ni 
Dios, dice, pienso que quiere quedemos 
obligados por semejante voluntad indiscreta. 
De paso advierto que la herencia debe adir- 
se puramente y no bajo de condicion , pues 
que si uno , por ejemplo , dijere Ado la he- 
rencia si fuere solvente , semejante adicion 
será nula , l. 54. $. ult. deacg. her. 

7. Dummodo sciat, testatum intestatumve 
obiisse, et se ei haredem esse). Dos cosas 
exige el emperador para que uno se haga 
heredero adiendo ú obrando como tal; la 
una de las cuales es que sepa que el difunto 
ha muerto testado ó intestado (c). Y pri-' 
meramente debe estar cerciorado de que ha 
muerto, puesto que de un hombre vivo no 
puede darse herencia, [. 19. 1. 27. £. 32. L. 
94. de acq. her. Supongamos, pues, que 
un próximo agnado , iguorando que ha sido 
instituido heredero , ha administrado les bie— 
nes y la herencia como que le hubiesen sido 
deferidos por la ley; no será heredero, Ll 

ara que obrando como tal se obligue à ^9 
herencia , debe saber en virtud de qué cau P 
lepertenece esta, segun Paulo !, 22. eod. 


(c) L. 14, tit. 6. P. € 
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Lo otro que se exije es que sepa que es he- 
redero, esto es, que le ha sido deferida la 
herencia por testamento ó ab intestato , y 
por consiguiente tambien debe estar cierto 
de la condicion del testador , si cra padre ó 
hijo de familias, y en general, si tuvo ó no 
la testamentifaccion , 7. 32. $. wit. eod. (a). 
Además , aunque supiera. que ha sido insti- 
tuido, pero ignorare si lo ha sido puramen- 
te, ó bajo de condicion, no podrá tampoco 
adir la herencia, d..1. 52. $. 4. 

3. Veteres haredes pro dominis appella- 
bant). Asi tambien Festo dice: Los anti- 
guos decian heredero en vez de dueño, lo que 
confirma tambien la autoridad de Plauto, 
quien en Menech. act. 3. scen 2. v. 44. dice: 


Prandi, potavi, scortum accubut, abstuls. 
Hanc, cujus hores numquam erit post 
hunc diem. 


Y de ahi es que las frases obrar como he- 
redero y obrar como dueño, y las palabras 
herencia y dominio se emplean promiscua- 
mente por nuestros autores , l. 22. deucg. 
her. 1. 9. S. ult. de bon. poss. sec. tab. Esto 
favorece á aquellos que creen que la pala- 
bra heres proviene de herus; aunque lo con- 
iradice la primera silaba que en Acres es 
larga y breve en herus; por cuya cau- 
sa Viglio y Hotomano piensan que se deriva 
de À€reo, de modo que se diga eres co- 
mo hereus por coapto el próximo pariente 
está unido al difunto en el dominio de los 
bienes. Mas á esto obsta el que herus y hse. 
reditas se escribe sin diptongo en M. Tulio 
segun notó P. Victor, y segun Cuyacio en 
las Pandectas Florentinas. Y por lo tanto 
pienso que Hotomano quiso derivar esta pa- 
labra de Acera que significa tierra, de don- 
de vino heredium, que segun Varron era un 
pequeño campo que se daba al heredero. 
Por lo demás , no es esto de grande momen- 
to, ni los derivados conservan siempre la 
misma cantidad en las silabas, lo que saben 
hasta los niños de la escuela y nos enseña 
Gelio lib. 42. c. 5., aunque para demostrar 
esto se sirve de ejemplos poco à propósito. 

9. Contraria destinatione statim ab Àc- 
reditate repellitur). Se exige absolutamente 
lo mismo en el que repudia, que en el que 
admite la herencia, à saber, que declare su 
voluntad, ó de palabra, por ejemplo ; di- 
ciendo que no quiere ser heredero, ólo 
manifieste asi por escrito ó por señas , 1. 95. 
de acq. her. ; ó por medio de algun hecho 
del que se deduzca dicha voluntad (b), tal 

(a) D. I. 4&. 

(b) L. 48. it, 6. P. 6. 
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como es si el hefedero instituido que es 
te mbien á la vez legítimo sin decir abierta 
mente nada acerca de la herencia testamen- 
taria , adiere la legítima; pues se presume 
que aquel, que hace esto, repudia con el 
mismo hecho la testamenfaria , 7. 17. 8.4.1. 
17. eod. tit (c). Tambien sucede lo mismo 
si el preterido ó desheredado compró alguna 
eosa del heredero instituido , sabiendo que 
era tal, ó bien le tomó en arriendo algun 
prédio, óle pagó lo que debía al testador , 
pues con estos hechos se considera que re- 
conoce la voluntad del difunto y que renun- 
cia su derecho, /. 25. 8.4. de énoff. test. 
Tambien debe saber aquel que repudia, si 
vive ó no aquel de cuya sucesion se trata; 
si ha muerto ó no intestado ; si él es ó no su 
heredero , y si ha sido instituido puramente 
ó bajo de condicion. Finalmente , debe tam- 
bien estar cierto de su condicion, y de la del 
difunto; de otra suerte, nada hace repudian- 
do , lo propio que adiendo, 1. 45. 1. 45. y las 
cuatro sig. 1.32. [. 94. de acq. her. 

40. Qui surdus vel mutus natus vel postea 
factus). Los mudos y los sordos, aun aque. 
los que lo son de nacimiento pueden obrar 
como herederos y obligarse á la herencia, 
l. 5. (. 95. al fin. d. tít. Dicese expresamen- 
te obrar como beredero porque estos no 
pueden declarar su voluntad de palabra, 
perteneciendo esto tambien á los sordos de. 
nacimiento los cuales es sabido que no pue- 
den hablar. Mas si uno se ba vuelto sordo 
por algun accidente , no hay dada ninguna 
| asi como puede hablar , ' podrá tambien 

eclarar su voluntad de palabra, y hacerse 
heredero de este modo; y tambien aquel 
que no es mudo de nacimiento, sino que se ha 
vuelto tal por algun accidente, aunque no 
pueda declarar su voluntad de palabra , po- 
drá verificarlo por escrito ó de otra suerte, 
arg. l. 95. eod. 

44. Si, empero, la heroneia hubiere sido 
deferida á uno que no tiene voluntad, como 
es un furioso, se 'entregará la herencia al 
curador para que la administre con la coo- 
dicion, si el furioso recobrare despues el jui- 
cio, decidirá por sí mismo si quiere adirla ó 
repodiarla, y en este último caso volverá á 
aquellos que la habrian adquirido si hubie- 
se sido removido el furioso, como tambien 
en el caso en que este muriere en el mismo 
estado, i. ult. S. 8. y sig. C. decur. fur. Y 
que sucederá si fuere impúber aquel á quien 
ba sido deferida la herencia? Entónces , lo 
que falta al juicio de este, lo suplirá la auto- 
ridad del tutor, /. 49. deacq. her. l. 9. $. 


C) L. 19. tit, 6. P. & 
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8. de anct. tub. !. 5 C. d: jur. del. (a). Res- 
pecto del infante, se ha establecido por Teo- 
dosio un derecho nuevo, de suerte que el 
mismo tutor pueda adir la herencia en nom- 
bre del infante, /. 48. C. d. tit. (b) Si el im- 
púber estuviere en la patria potestad, en este 
caso podrá adirla con la autoridad de su pa- 
dre, l. 8. $. ult. de aeq. her. (e) Ni 
obsta á esto que el impúber que está eu la 
potestad patria, no puede obligarse con la au- 
toridad de su padre, S. 9. al fin. inf. de 
inut. slip. porque en el caso propuesto no se 
obliga el mismo impúber , sino el padre para 
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quien se adquiere la herencia. Por Yo demás, 
respecto de la herencia adventicia , debe de- 
cirse que se ha derugado esta regla por las 
constituciones de los emperadores recientes, 
d. 4. 48. $. ult. C. de jur. del. l. ult. $. 6, 
de bon. qua. lib. Donelo en d. 1. ult. 8. 9. n. 
7. de verb. obi. 

« En España del mismo modo que el tutor 
« del infante puede adir la herencia que ha 
« sido deferida á este, asi tambien el curador 
« puede verificarlo con la que lo ba sido la fu- 
«rioso, 1. 45. tit. 6. P. 6, vers. Mas.» 


TITULO VIGESIMO. 
De los legados. 


Coxc. con ry 118. 30, 54. y 52 DEL DIG. Y CON EL LIB. 6, TIT; 57. Cop. (d): 


-Razon del método con el resúmen de lo que 
aqui se explica. 


Explicado el modo de deferirse la herencia 

r testamento, parecia deber pasarse desde 
Juego á la otra parte, en la que se manifies- 
ta el modo eomo se defiere ab intestato, con- 
tinuando sin interrupcion la materia comen- 
zada hasta haber tratado de todos los modos 
universales de adquirir; pues á esto parece 
llevarnos como de la mano el órden y dispo- 
sion de las partes que despues se ban de 
tratar ; órden y disposicion que se han mani- 
festado en el $. ult. sup. per quas pers. cuig: 
acq. El emperador, empero, se aparta aqui 
del órden propuesto, á causa de los legados 
y de los fideicomisos; y no sin razon ; pues 
dejándose estos en testamento, lo propio que 
ja herencia, y no haciéndose apenas testa- 
mento ninguno en que no se deje á alguien 
algun lcgado ó fideicomiso ; esta comunidad 
de causa, unida á que los legados son partes 
ó apéndices del testamento, exije que sc trate 
principalmente de ellos en este lugar; ha- 
biéndose tambien por esta causa diferido en 
d. $ .ult. el tratar de ellos hasta aqui, à pesar 
de que no son modos universales dc adquirir, 
sino singulares. En este título se habla de 


L, 13. 1t. 6. P. 6, 

D. l. 43, vers, Mas. 

D. 1. 13. vers. E. si el menor, 
«d)  Tzt. 9. P. 6. 


los legados, manifestár dose qué cosa sean, de 
cuantas maneras eran ur:tiguamente, y cual 
sea hoy diala naturaleza y efectos de todos 
ellos: en qué se diferenciaban antes de Jos 
fideicomisos, y la equiparacion qué con estos 
se siguió despues, que cosas puedan ó no le- 
garse y á quienes; y finalmente se mudan al- 
gunas cosas pertenecientes al antiguo modo 
de legar. 


TExTO. 


TRADUCCION: 


Continuacion. 


Despues de estochobiemos de los legados, cuya parte del 
derecho parece ageno de la materia de que hablamos; pues 
que estamos iratando de los modos universales de adquirir, 

Habiendo , hempero , «: ablado ya enteramente de los testa 
mentos y de los herederos que en ellos se insittuyen , no sin 
Causa puede en seguida tralarsa de esta materia del derecho, 


COMENTARIO. 


De iis figuris qua per universitatem.) Fi- 
guras; esto es, causas, modos. Hablamos 
de los modos como se adquieren las cosas 
universales ; por los légados, empero, ad. 
quirimos las cosas singulares ; por esta causa, 
pues, podria parecer d im de este lugar 
este tratado. Debe recordarse p^ que adver. 
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timos en la explicacion del $. ult. sup. per 
quas per. cuig. acg.; á saber, que en esta di- 
vision de Jos modos de adquirir, no solo se tie- 
pe en consideracion el objeto, sino tambien los 
mismos modos y causas de adquirir ; que el 
legado es un modo y título singular de ad- 
quirir, esto es, que tiene por objeto la ad- 
quisicion de cosas singulares y no universales; 
y por lo tanto, que àunque se haya legado á 
alguno una universalidad , como una parte 
de Jos bienes ó de la herencia, segun es sa- 
bido que puede hacerse, l. 25. |. 20.8. 2, 
de leg. 4. 1. 59. de vulg. et pup. Ulp. dit. de 
leg. $. 25., sin embargo , semejante legata- 
rio no se hará sucesor del derecho, d. /. 96. 


.8. 2., y per consiguiente, no pasarán áél 


acciones ningunas hereditarias, activas ni 
pasivas; por cuya causa seacostnmbió anti- 
guamente á interponer varias estipulaciones 
entre este legatario y el heredero, $. 5. inf. 
de fid. her. El que, empero, cuando se ba 
legado una parte de la herencia , no se de- 
dnzcan las impensas , por ejemplo, los pre- 
cios de los siervos manumitidos, ó los gastos 
del entierro , 1. 8. $. ult. de leg. 2. no con- 
cede al legatario la sucesion en c! derecho ; 
sino que solo se dice esto á dilerencia de lo 
que. se observa cuando se lega una parte de 
los bienes que bubo al tiempo de la muerte , 
cn cuyo caso se quiso que se dedujeran las 
jmpensas, 7. 9. d. tit. Asi tambien , cuando 
eu el caso dela l. 76. $. 4. de leg.2. se 
propone la berencia de P. Mevio legada á L. 
Sempronio , no la adquiere este como á he- 
reucia, sino como unos bienes que el testa- 
dor adquirió de Mevio. 


TEXTO. 


TRADUCCIÓN. 
Definieion. 


El legado, pues, es una especie de donacion dejada por el 
tifunto, y la que ha de prestar el heredero (a). 


NOTAS. 


Donatio quedam). Esta partícula quedam 
se ha añadido al género á causa de que el 
legado no es propiamente una donacion; 
pues quo esta tiene siempre lugar entre dos, 


.y no existe sin la aceptacion , sup. de don. 


Florentino dice que es una vorcion de la 
herencia , 1.446. de leg. 4. 
A defuncto relicta). Modest. 1. 56. de 


'à) Los it. 9. DP. & 
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leg. 2. dice, dejada en testamento. Perg 
Triboniano parece que empleó vna palabra 
mas general, á fin de acomodarse á la cons- 
titucion de Justiniano, en la que se iguala- 
ron los legados y los fideicomisos, 7. 2. C. 
comm. de leg. 

Áb herede prastanda). Fallen estas pa- 
labras en Mo:estino, ni tampoco ias admiten 
Teófilo, Cuyacio ni Hotomano, no siendo 
necesarias para la definicion. Mucbas veces 
nuestros autores añaden algo á las definicio- 
nes para mayor explanacion. 


COMENTARIO. 


3. De onde se llamó legado. 

2  Porqué se ha añadido á la definicion esta partícula 
quadam? 

J.  Póness aquí de propósito dejada por el difanto en 
vez de dejada en el testamento, segun se halla en 
la definicion de Modestino. 

4. Los palabras que ha de prestarse por el heredero 
no son ínútiles, como piensan algunos. 


COMENTABIO. 


1. Legado es, dice Ulpiano in fragm. Á. 
t., lo que se deja en testamento à modo de 
ley Ó sea imperativamente. Esta es una espe 
cie de etimologia , y razon del nombre, pero 
como parece tomada de muy lejos, de shi 
es que algunos lo hacen derivar á legendo, 


tomando este verbo latino en la acepcion de 


separar , coger ; en cuyo sentido es probable 
que lo tomaria tambien Florentino al definir 
el legado delibatio hareditatis, Ó sea una. 
porcion de la herencia, 4. 446. in pr. de 
leg. 4. ; pues que delibare significa coger; 
aquello, empero, que se coge, se escoge, 
Virg. Eclog. 5. vers. 92. dice: 

Qui legitis flores et humi nascentia fraga. 


Por una razon semejante, dice Varron 
lib. 4. de ling. que los legados se llamaron 
asi á legendo, á causa de que eran elegi- 
dos por el pueblo para ser enviados. A pe- 
sar de esto, Ja etimología de Ulpiano está 
mas conforme con la latitud de esta palabra 
legare , segun se toma en aquella ley de las 
doce tablas, uti quisque legassif , etc., en 
donde con este verbo /egassit se compren- 
den hasta las instituciones de heredero, con- 


' firmándose todo lo que con palabras directas 


é imperativas se deja en el testamento, I. 
420. de verb. sing. VixN. Nada hay mas cier- 
to que la etimología de Ulpiano ; pues legar 
en su primitivo origen, no siguificó coger, 
separar, sino ordenar, mandar, dictar una 
ley. De ahi es que se dice legar el padre de 
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J8ui...45 vua uses ^uStitüye Á uno beredero en 
el as. Los antiguos emplearon esta palabra á 
causa de que, segun mas arriba advertimos, 
los testamentos se hacian á ta manera de las 
leyes en los comicios calados. Por esta ra- 


zon los legados solo podián dejarse con pala- 


bras directas, ó por decirlo asi, legislativas, 
tales como: Toma, ten, da, permile que 
tome, ctc. Sobre lo que nos extendemos mas 
en nuestras ant. rom. À. t. Bern. 

2. Donatio quedam). Modestino no aña 
dió en su definicion esta partícula quedam. 
2. 56. de leg. 2. No es, empero, enteramen- 
te supérilua como piensan algunos; puesto 
que el legado propiamente no es una dona- 


cion, por cuanto en esta concurren siempre. 


dos personas, sin que pueda tener lugar sin 
la aceptacion, ni aun cuando se hace por 
causa de muerte, segun demostramos en el 
8. 4. y 2. sup. de don. El legado, empero, 
subsiste por la sola voluntad del testador, y 
de modo que se suspende, y despues de la 
muerte de éste está aun pendiente de la 
adición de la herencia; nada de lo cual su- 
cede en las donaciones, ni aun en las he- 
chas por causa de muerte, l. 5. $. 17. de 
Vis. que. ut. ind. Por esta causa, no se 
zuenta el legado entre las varias especies de 
donaciones, euando se trata de ellas de pro- 
pósite. Es, con todo, una especie peculiar 
de donacion , pues se deriva absolutamente 
de la liberalidad del testador , y es uu titulo 
meramente lucrativo ; per cuya razon se se- 
para de la herencia que comprende tambien 
las cargas, y que algunas veces es perjudi- 
cial, 4. 52. mandat. l. 149. de verb. sign. 
Hase, pues, añadido al género esta particula 


quodam para darnos' á entender que este ' 


género no conviene simplemente , sino solo 
ea cierta manera y por una razon de analo- 
gia, á la especie definida. 
5. A defuncto relicta). Esto es, directa 
é inmediatamente por el tnismo difunto, no 
por medio de una interpuesta persona, y 
esto asi con el objeto de distinguirlo del fl- 
deicomiso , el que tambien se deja por el 
difunto, pero medistamente y de suerte 
que primeramente lo adquiere otro en cuya 
persona subsiste. Parece que Triboniano em- 
pleó de propósito estas palabras mas gene- 
rales dejada por el difunto en vez de las que 
se encuentran en la definicton de Modestino, 
dejada en testamento , con el fin de acomo- 
darse á la constitucion en que Justiniano 
dispuso que se igualaran los legados y fidei- 
zomisos, 6. 2. C. comm. de leg, et fid. pues 
despues de dicha equiparación, empezaron 
anto los legados como los fideicomisos á po- 
jerse dejar uo solo en testamento sino tam- 
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e1t 
bien ab intestato, 6 sea en codici, . no con- 
firmados por testamento; lo que no podia 
Hacerse por derecho antiguo, por el cual 
solo en testamento podian dejorse los lega- 


dos, S. 40. inf. de fld. her. Esto misme 


quiere indicat Modestivo, y da tambien à 
entender Florentino cuando dice que el le- 
gado es una porcion de la herencia ( ascos 
xAmpevoplaa , Basil. 43. tit. 1. cap. 1.) que el 
testador da á alguno, la cual seria en otro 
caso del heredero, /, 416. in pr. de leg. 4. 
Esta misma diferencia se indica tambiea por 
Ulpiano in fragm. tit. de fid. $. 5. y 6. 

4. Ab herede prestanda). Estas pala-. 
bras no se hallan en Teófilo, ni tampoco las 
admiten Cuyacio, Hotomano ni Wesendbe-. 
cio. Barron piensa que las añadió algun pe- 
daute y que por lo tanto deben borrarse. Y 
á la verdad debe confesarse que estas pala- 
bras no son necesarias en la definicion del ' 
legado en la que se trata de qué cosa sea este, 
y Bo por medio de' quien se deja, ni por 
quien se ha de prestar , pues esto se refiere. 
á la ejecucion. Sin embargo, no veo razon 
Dioguna porque, halláudose como se halian 
en las ediciones vulgares , deban borrarse 
de aqui; pues muchas veces nuestros autores 
para mayor explanacion añaden algo à las 
defiviciones que no pertenece á la esencia de 
la cosa definida , como puede verse en la de-. 
finicion de la tutela, &. 4. de tut. y tambien 
en la de hurto, 4. 4. $. 5. de furt.; y asi 
parece haberse hecho en este lugar. Pcro , 
se dirá, deben borrarse 4 causa de que des- 
pues de igualados los legados y Adeicomisos, 
no solo puede legarse por medio del here- 
dero , sivo tambien por medio de otro lega- 
tario ; mas yo niego que lo asi dejado sea 
propiamente un legado, aunque concederó 
que se rige por las mismas reglas que este; 
sobre lo que hablaré otra vez mas abajo de 
fid. har. in pr. Fútiles por demás son las 
razones que algunos alegan para probar que 
ba de borrarse do la definicion dicha clau- 
sula; diciendo primero, que el legado se 
presta algunas veces por el mismo testador, 
1,22. de leg. 2.; y además , que lo que se 
lega se dicc quo pasa directamente al loga- 
tario , [. 64, de furt. Pues por lo que hace 
á lo primero, es sabido que todos los legados 


.se dejun de manera que se presten despues 


de la muerte del testador , v en consecuen- 
cia por el heredero. Si el testador , empero , 
seanticipa, y lo satisface mientras vive, 
muda su voluntad y convierte lo que era le- 
gado en donacion entre vivos, /. 84. S. 41. 
de leg. 1. Lo otro que se dice de que la 
cosa legada pasa directamente al legutario , 
solo pertenece al dominio de dicha coss; 
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pues par .9 que hace á su posesion, debe no 
obstante ser reclamada del beredero, y pres- 
tada por esle; pues no puede' el legatario 
ocupar fa cosa por autoridad propia; te- 
niendo el heredero , $i lo hiciere , el dere- 
cho de recobrarla por el interdicto quod 4e- 
gaforum , sobre lo cual véase á Chris. vol, . 
4. dec. 36. Por otra parte, semejante tras- 
lacion a dominiq'es mas hien fingida que 
verdadera , habiendo sido introducida prin- 
cipalmente para ei efectó de que, muerto el 
legatario despues de haber cedido el dia del. 
legadó, lo transfiera á sus herederos, (. 3. (. 
5. quand. dies leg. ced. Finalmente, debe- 


mos de paso advertir que la palabra legado . 


se toma en tres acepciones ; pues 6 significa 
el mismo acto de legar como aqui, en Mo- 
destino y en Florentino , ó la aura 6 titulo 
como en el fit. pr. (eg. , 6 bien (reeacut- 
mente la misma cosa tegada. 


TEXTO. 


De antiquis generibus legato. 
runs sublatig. 


% Sed olim quidem ernnt legatorum genera qua- 
tuor : per vindicetionem , per damnationem , finendi 
medo, per preecepliorem, et certa quiedam verba 
cuique generi legalcrum adsigaata crant, per ques sin-- 
gula genera legatorum significabantur. Sed ex conse 
titotionibus divorum, Principum solemeites hujusm os, 
di verborum sublala est. Nostra autem constitutio, 
qusm cum magra fecimus Iucubrauone, defunctorum 
voluntates validiores es«e cupientes, et non verbis, 
ged voluntatibus eorurm faventes, disposuit, ut ompi- 
bu« uns eit nalura : el quibuscumque verbie aliquid 
relictum sit, liceat legalariis id persequi, non aojárm 
per actiones personales, sed eilam per in rem, et 
per hypothecstisam. Cujus constitutivnis perpeuisum 
modum ex ipsius tenore perfectisalmó accipere posl- 
bile ext. 


TRADUCCION. 


De la derogarion de Tas antiguas 
especies de legudon, 


Antiguameute , empero , habia cuatre especies de lega 
dos . por rirdicacion , por damnacion , por modo de per- 
fuso, y pur mandato, estando establecidas para cada 
esperie de legado ciertos palabras por las que la mis- 
ma e signifiosba. Mas por las constituciones de los empe- 
radores ss quitó esta solemnidad de las palabras ; pero 
nuex/ra constitución , que hicimos com grande trabajo, 
descando dar mayor fuerza d la voluntad de los difuntos 
y favoreciendo á la misma , y no á sus palabras , dispuso 
que fuese igual la naturaleza de todos los legados, y que 
cua:esquiera que sean las palabras con que se deje alguna 
coso, puedan los legatarsos reclamarla , no solo por las 
acceones persmales, sino tambien por la real y le hipo 
tesaria. Lo prescrito en dicha constitucion puede muy buen 
vor el lenor de la misma comprenderse, 


LID. UU, SIR. XK- 


NOVIAS ,- 


Certa quadam verba). Vésso $ Ulprano 
til. 24., y á Cayo, bib. 2. til. 4. Estas abre- 
viaturas D. D. E. quieres decir : Dare dám- 
nas esto. Por mandato solo s: lega á uno de 
los herederos, Cago, d, lib. y tit. S, wit, por 
medio de esta fórmula: Lucio Tjoto heredero 
mio en parte, tama para tí esta cose. Este 
moda de adquirir se llama precepcion man. 
dato y preleyado. Los griegos le llaman ¿es 
spérou doni , eS decir , dos especial. 

COWENTABID,, 
Ys Antiguamente por la diversidad delas [ócmulas ha- 
dla cuatro especies de lega Tos que no solo se diferen- 
ciaban cn das palabras , sino tambien en su natura- 
desa y efectos. 
Justiniano fud el primsro que déspero que [use gu: 1 
la fuerza de todos ellos, que tando, empere , siemp e 
d salvo la voluntad del difunto, 
d.  Explícass la antigua diferencia que an las acciones 
Rabia entre el legado de rindiracion y el de damma- 
ción , cuya diferencia fué derogada por Justiniano 
da agcion hipostacarta se debe al beneficio de Justinia - 
no ; sobre qué versa, á qué io» compete, y algunos 
otras cosas pertenecientes 6 lo mismo. 
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4. Per vindicationem, per damnationem, 
sinendi modo, per proceptionem). Con es 
tos nombres se distinguieron y llamaron las 
diversas especies de legados, por las fórma - 
las propias de cada especie á por alguna de 
ellas. Por vindicacion se legeha con estus 
palabras: Doy, lego, reciba, toma , ten 
para tí, vindica: Por damnacion de este 
modo : Mi heredero, te obligo á dar, da, 
haz , mando que des, Por modo de permiso 
asi : Mi heredero permite que L. Ticio tome 
tal cosa y la tenga para sí. Por mandato 
se legaha á uno de los herederos con esta 
fórmula : L. Ticio heredero mio en parte, 
toma (al cosa y tenla en especial para &. 
En la fórmula de legar por vindicacion y 
por mandato las palabras se dirijen al lega- 
tario, en la del legado por d:mn*rios al 
heredero , y en la del que sé Jeja por moo 
de permiso, parece que se hare uso de una 
fórmula mixta. No solo, empero, se dife- 
renciaron estas especies en las fórmuias, simo 
tambien en su naturaleza y efectos del de- 
recho. Por vindicacion y mandato solo po 
dian dejarse las cosas propias del testador ; 
por modo de permiso tambien las del here- 
dero, y por damnacion hasta las agenas. En 
las dos primeras especies cuando se habia 
legado un género ó dos cosas disyuntivamen- 
te , la eleccion correspondia al legatario ; lo 
que tambien soy de opinion que se observó 
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en el legado dejago poft modo de permiso , 
y orque tambien en esta pecie las palabras 
que llaman ejecutivas se dirijen al legatario; 
en el legado de daninacion, empero , era en 
este caso del heredero la eleccion. Lo que se 
habia dejado por vindicacion se reclamaba 
por la accioh real, aunque tambien podia para 
este objeto entablarse Ja accion personal dc 
restamento ; mas lo que se habia dejado por 
Hamnaación solo podia ser reclamado por di- 
cha accion personal. 'Bacovio , insiguiendo 
á Teófilo, dice que para la reclamacion de 
Jo que fe habia dejado por modo de per- 
miso, solo competia la misma'acción perso- 
mal del testamento; Cayo, empero, dice 
que tambien podia eotablarse en este caso la 
vindicacion ; lo que segun mi parecer ten- 
dria lugar cuando se habia legado de este 
modo una cosa propia del testador. Lo que 
se habia dejado por mandato 4 uno de los 
herederos lo reclamaba este de sus eobere- 
deros , entablando contra eflos el juicio dé 
dividir la herencia. Esto y otras cosas scme- 
jantes se hallan en Cayo lib. 2. tit. 5., en 
UVlpiáino tit. 24., en Paulo 5. sent. 5. y eu 
Teófilo aqui. Viva. Moy bien interpreta á 
Cayo nuestro Vinnio. Efectivamente, si por 
modo de permiso se habia dejado á alguno 
una cosa propia del heredero ó del testador, 
y el legatario la vindicaba , el beredero no 
podia reviodicarla ni replicar : Yodigo tam- 
. bien que esta cosa es mia , porque se le: ha- 
bia mandado que permitiese que el legatario 
tomase para si dicha coss. Ya observó muy 
bien esto el ilustre varon Scalting. ad Ca- 
jtm. lib. 44. tit. 6. $. 6. p. 120. Por lo de- 
más, Merikio, obs. lib. 6. cap. 32. p. A73. po» 
ne diez y siete diferencias entre estos legados, 
los cuales dedojo erüditamente del derecho 
antiguo. Helm. | 
Constitutionibus D. D. Principum verbo. 
rum solemnitas sublata) (a). Habla de la. 
21. C. h. t. ; la que aunque está formada de 
una sola constitucion; pero esta es de tres em- 
peradores, á saber, Constantino, Constancio 
y Constante, á los que, si se atiende por se- 
parado , puede decirse que son otras tantas 
fas constituciones. Los mismos emperadores 
derogaron tambien dicha solemnidad de pa- 
labras respecto de la institacion de herede- 
ro, y dela posesion de bienes, !. 48. €. de 
test. 0. ult. C. qui adm. ad. bón poss. 
. 9. Nostra autem constitutio). Esta cons- 
titucion es la /. 4. C. comm. de leg. Despues 
de quitada la antigua diferencia entre los le- 
gados, aunque era lierto vaterse en cada una 
de las especies de otras palabras que signill- 
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casen Jo mismo que las de.las fórmulas, y 
aunque. podian dejarse no solo en latin, sino. 
tambien en griego ó en eualquier otra leu- 
gua, lo que aptes no era licito segun lo 
prueban las palabras de las fórmulas, y lo 
atestigna el mismo Ulpiauo (it. 25. $. 7. ,. 
subsistia , con todo , la antigua diferencia eu 
la naturaleza y electos en cada una de las es- 
pecies. Asi por ejemplo , á pesar de todo no. 
p dejarse mas, de lo que antes podia, 
acerse, una cosa ageDa por vindicacion; ni 
reclamarse por nna accion real lo que se 
habia dejado pot damnacion. Justiniano fué 
& primero "ue quitó esta diferencia, dispo- 
niendo que fuese igual la naturaleza de to-. 
dos los legados, estp es, igual la fuerza y. 
efecto de tados ellos , d. |. 4. C. comm. de 
leg. Y si auu se encuentran en nuestros li- 
bros algunos leves vestigios de las antiguas 
diferencias , debe saberse que esto es por un 
efecto de la negligencia de Triboniano, quien 
al tratar de acomodar las respuestas de los 
Jorisconsaltos á la constitucion de Justiniano 
Borró de todas partes estas palabras por dam- 
nacion ó por vindicacion, dejando, empero, 
la esencia de la cosa y sus efectos. Vinn, 
Apenas puede esto tegarse. Asi por ejemplo, 
en la 7. 46. $. uit. y en la l. 54. ff. de leg. 
4,1. 51. 8. 4. de statu Lib. se dice que en el 
legado por vindicacion !a porcion del que 
falta acrece al unido; y por el contrario en 
d. |. 16. in pr. y en la /. 46. de (eg. 2. que 
en el legado por damuacion dicha porcion nq 
screce al unido. No debe, pues , decirse con 


; Cujario in. Parat. C. ad. leg. wn. de ead. 


toil. que no se ha derogado esta diferencia, 
sino que los compositores de las Paodectas 
en su precipitacion no borraron todos los 
vestigios del derecho antiguo que habia sido 
tnudado por Justiniano. Véase á Merill. Va- 
fiant. Cujac. (ib, 34. cap: 10. p. 2M. Her. 

Non vervis sed voluntatibus). Esta es la 
cáusa de semejante ejuiparacion ; la que es 


. tal, que cualquiera puede facilmente cono- 


eer que el emperador no quiso establecer na- 
da cootra la manifiesta voluntad del testa- 
dor, ni que contra la misma vallese dicha 
equiparacion. Por lo que, si el testador ha- 
biere legado uu género , 6 dos cosas disyun- 
tivamente, dirigtendo las palabras ejecutivas 
&l heredero , no vacilaria en responder que 
en semejante legado debe concederse al mis 
mo heredero la eleecion, segun piensau co- 
muamente tos Doctores y Zas. en la |. 57. ». 
22. de leg. 4. * 

Non solum per actiones personales). Ex 
d. 1. 4. C. comm. de leg. emplea él número 
singular. Entiende la accion que los antiguos 
Hamaban del testamento, [. 69. $. «., [: 82. - 
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in pr.,1. 94. S. ult. de leg. 1.1. 29. $. 5. 
de leg. $, l. é de in lit. PEN $. 6. o 
Ysta accion es personal á causa de la obli- 
)acion ; pues aquel à quien se ba dejado un 
lezado tiene obligado á su. favor al heredero, 
á quien se ha impuesto la obligacion de sa- 
tistacerlo. La obligacion nace de un cuesi 
contrato , pues que, cuando el heredero ade 
o acepta la herencia, se entiende que la acep- 
ta con todas sus condiciones y gravámenes; 
y por este hecho se considera en cierto mo- 
do que contrae con los legatarios, $. 5. inf. 
de obl. qua quas. ex cont. De esto se dedu- 
ce que un tercer poseedor no puede ser re- 
convenido por esta accion , y que puede ser- 
lo el heredero , aun cuando no posea, /. 25. 
de obl. et act. * 

5. Sed etiam per in rem). Ya antigua- 
menté se daba tambien una accion real para 
conseguir la cosa legada ; pero no en todas 
las especies de legados. Asi por ejemplo, en 
el legado por vindicacion además de la ao- 
cion personal competia Ja real; mas en el 
hecho por damnacion solo se daba aquella y 
no esta; cuya diferencia nacia de otra que 
segun el derecho habia entre estos legados ; 
á saber, de que el dominio de la cosa legada 
por vindicacion pasaba directamente det 5- 
tador al legatario, I. 80. de leg. 2. l. 64. de 
furt. ; mas el dominio de lo que se dejaba 
por damnacion pasaba al heredero, en lo 
que se asemejaba este legado al fideicomiso, 
segun lo manifiesta la misma fórmula y la 
circunstancia de que de este modo podia 
legarse. una cosa agena. Es , empero , sabido 
que la accion real compete al dueño y sale 
á él , 4. 25. in pr. de rei vind.; deduciéndo- 
se de aqui que en aquellos casos en que pa- 
sa al legatario el domivio de la cosa, no solo 
le compete la accion personal , sino tambien 
la real ; y que cuando el origen de la accion 
es la obligacion del heredero, solo puede 
competer la accion personal. Mas por la 
constitucion de Justiniano se da tambien la 
accion real para conseguir la cosa legada por 
damnacion ; puesto que, igualados todos los 
legados , pasa lo mismo al legatario el domi- 
nio de la cosa legada de este modo, que si 
fuere legada por vindicacion. Quizás alguno 
considere extraño que se concedan á una 
misma persona dos acciones contrarias para 
conseguir una misma cosa , alegando por la 
una que es dueño de esta, y reclamando por 
la otra que debe dársele, contra lo que so 
dice en el $. 44. inf. de act. A esto respon- 
den algunos, que esto sucede asi especialmen- 
te en el legatario á causa de que solo es due- 
ño por el derecho civil y no por derecho de 
-pentes, mas esta razon no Me parece salis- 
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factoria; pues po bay diferencia ninguna 
or razon del derecho en virtud del cua) 
aya adquirido el. dominio el demandante, 
d. 1. 25. de rei vind. y bay además otra res 
puesta obvía; á saber, que estas acciones 
rovienen de diferentes causas; la personal 
e la obligacion del heredero, y la real del 
derecho de dominio que luego despues de lu 
muerte del dueño pasa directamente al le- 
gatario ; por lo que, cuando «este entabla la 
accion personal del testamento y pide que 
se le déla cosa, no es considerado como dee 
ño, sivo solo como un acreedor que tiene 
obligado al heredero en virtud de un cua: 
contrato. Por el contrario, cuando obra por 
la accion real no es considerado como acree- 
dor, sino como dueño que vindica su cosa 
del heredero eu su calidad de poseedor y 
DO de acreedor; pues que tambien contra 
cualquier otro poseedor obraria del mismo 
modo con la accion real. Por otra parte , el 
concurso de estas do eacciones no es cumu- 
lativo sino electiva ; esto es, no competen á 
la vez de suerte que sea lícito al legatario 
entablerlas Jas dos, sino tan solo una de 
ellas, la que quisiere; pues que elegida Ja 
una, se extingue la otra, J. 78. $. $. de leg. 
9. 1. 84. S. ult. 4. 408. $. 2. deleg. 1. Final- 
mente , para que por causa del legado tenga 
Jugar la accion real, deben ponerse términos 
bábiles ; primero, que se haya legado cierta 
especie Ó cuerpo ; pus que cuando se ha 
legado una cantidad ó un crédito, no puede 
tener lugar la vindicacion ; y segundo , que 
la cosa Jegada fuese propia del testador; pues 
lo que no es de este no puede directamente 
pasar al legatario, l. 84. de reg. jur. 

4. El per hypothecariam). Las dos pri- 
meras acciones, de que hemos liablado, esta- 
vieron tambien en uso entre los antiguos se- 
gun vimos. La hipotecaria, empero, de la que 
se trata aqui, se debe por entero al beneficio 
de Justiniano; pues lo que en Papiniano lee- 
mos de que los legatarios tieneu tambien el 
derecho de prenda, 1. 4. S. 4. de separ. debe 
entenderse, segun lo indica el mismo lugar, 
l. 4. 8$. 5. eod. tit. del derécho de prenda 
pretoria que los acrecdores hereditarios tie 
nen por el derecho de separacion en los bie- 
Des del difunto, y despues de aquellos, en lo 
que resta los legatarios que obtuvieron la se- 
paracion, Puede obrarse por la accion bi- 
potecaria contra cualesquiera cosas dejadas 
por el difunto, sean cuales fueren sus posee 
dores. Digo dejadas por el difunto , puesto 
que por dicha constitucion de Justiniano no 
están bipotecadas á los legatarios las cosas 
propias del heredero , sino las hereditarias; 
mi entre estas debe contarse la cosa propi» 
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del testador que ha sido legada , pues que 
desde luego se hace propia del legatario ; y 
es sabido queen una cosa nuestra no pode» 
mos tener el derecho de prenda , !. 45. de 
reg. fur. Está recibido que la accion hipo- 
teenria pueda acursularse con la personal, 
Myns. 4. obs. 38.; mas no segun Baldo en la 
auth. contra &. 41. C. ad sen. Treb. aunque 
Syn eu d. l. 4. n. 40. C. comm. de leg. ad. 
mite tambien su acumulacien. Sea de ello la 
que fuere, es cierto, que las acciones que ng 
se destruyen mútuamente, pa intentarse 
la una despues de la otra, de suerte gue has- 
ta despues de haberse pronanciado sentencia 
sobre la una , puede ser la otra deducida en 
juicio. La razon, empero , no permite que 
por la accion hipotecaria se destruya la per- 
sonal ni la reivindicatoria, y por lo tanto no 
es simpliciter verdadero lo que algunos di- 
cen que estas acciones concarren , no electi-- 
va sino cumulativamente; pues en la /. 8. C. 
de ping. se responde qoe el derecho de ne 
da no se éxtingue despues de condenado el 
deudor á pagar. Inútil es advertir que estas 
acciones no tienen lugar hastá despues de 
haber sido adida la herencia: pues que si 
esto no se verilicare, nada de lo que hay en 
el testamento vale, /. 9. de test. (ut,1. 14. C. 
de fid. á no ser que el testador hubiese qne- 
rido que el testamento valga tambien como 
codieilo , 6 sea que lo dejado en aquel sca 
prestado tambien por los herederos legiti- 
mos, 1.29 S. 41. qui test. fac. 1.29. de fidet. 
[. ult. C. de cod., sobre lo que se-extiende 
mas Jas. d. t. 44. De paso será bueno ádver- 
tir que la accion A) Vp que Justiniano 
concedió por causa de los legados y fideico- 
misos , se divide £pso ftre entre los herede- 
ros cuando hay muchos, l. 2. C. comm. de 
leg. , lo que es especial y contra la natura- 
leza ordinaria de la accion hipotecaria , la 
que en otros casos siempre es indivisible, E, 
65. de evict. Por esta causa no tendrá lugar 
dicha division en la hipoteca Ó prenda ex 
presa que el testador constituyó por causa 
de un legado d fideicomiso , 1. 26. de ping, 
act. pues en caso de duda ha de presumirse 
gue el testador ha querido conformarse con 
el derecho comun, 4. ult. C. de verb sinng. 
De aqui deducimos que, eun despues de la 
constitncion de Justiniano , puede constitnir- 
se últimamente en testamento el derecho de 
prenda ó hipoteca. Véase á Crist. vol. 4: 
dec. AT. n. 5. y 4., aunque Donelo no píen- 
sa que haya en esto nada de siogular, d. /. 
4. n. 19. Vinm. Malamente se trata de la 
acumulaeion de las acciones, si se ha de deci- 
dir esta cuestion por los principios de dere- 
cbo romano , pues que por él es enteramen- 
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te desconocida y rechazada semejante acu- 
mulacion , 7. 6. de exc. rer. jud. Ni se de- 
duce lo contrario de la 4. 4. $. 4. de edendo, 
ni de la [. 12, $. 1. de acg. vel. omit poss., 
pues la una de ellas se refiere al entabla- 
miento de la primera demanda, yla otra é 
la inutacion de la accion. Asi pues , podia el 
actor entablar dos acciones protestando que 
en virtud de una de ellas queria conseguir 
y podia tambien , pres: 

iendo de la acción petitoria, entablar la 
sesorra ; pero nunca acomular dos accio- 
Des. Todo el derecho vigente sobre esto pro- 
viene del canónico, el que se sigue en la prác- 
tica, que nos enseña que se acumula con fre- 
cuencia la accion personal del testamento con 
la hipotecaria (con tal que no se obre contra 
un tercer poseedor, contra quien no se da 
Ja accion personal del testamento ) pero no la 
reivindicatoria y la hipotecaria , pues basta 
una sola de ellas. Herx. — 


lo que le pertenecia; 
ein 
po 


TEXTO. 


Collatio legatorum et fideieom-« 
missoruna. 


3. Sed non usque ad eam con.<titationem stendum 
esseezistimavimus. Chm enim antiquitatem laveni- 
mus legsta quidem strictó concludentem; fidelcomis. 
sis autem, ques ex voluntate magis descendebant de- 
fuctooruu, pinguiorem naturam indulgentem : nes- 
cessarium esseduximus, omnia legata fidelcominissis 
exsequere , ut nulla sit inter ea d'fferentio: sed quod 
deest legatis hoc replestur ex natura fidelcommisso- 
rum : et si qoid &mplius est in legatis, per hoc cres- 
cat fideicommissorum patura.8Sed ne in primis legum 
eunabulis permixtim de bis exponendo. studiosis ado- 
lesceptibus quamdam iutroducemus difficultetem, 
opera pretium esse duximus, interim separatim prius 
de legatis, et postea de fldeicomissis tractare ut na- 
tura utriusque juris cognita facile possint permixtio- 
nem eorum erudiu substitioribus auribus accipere. 


TRADUCCION. 
Equiparselon de los legados y 
T füdeicomisos. 


No eralmos , empero, que bastaba con. aquello consit- 
dución ; puté víenda que lo antigüedad eucerraba los lega» 
dos dentro «nos limites mas estrechos; y que d los fideíco- 
mises como que provenian mas de la voluntad del difumto 
les concedía una naturaleza mas pingúis, creímos necesa 
rio deber igualar todos los legados d los fideicomisos , de 
modo que no haya ninguna diferencia entre los mésmos ; y 
el falta algo á los legados, se supia esto por la naturaleza 
de los fidetcomisos; y s hay algo mas en aquellos, se aui- 
senten estos. Mas para que, explicando promiscuamente 
esto en los primeros elementos de las leyes d los jóvenes es- 
fudiosos no les hagamos tropezar con dificulindes, creimag 

deber interinamente tratar por separado , en primer lugar 
de los leoados y despues de los fideic mise; d. fin. de'que 
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conocida la nasuraleza ae ensrambos , puedan los erude- 
dorcurmprender con mayor facilidad su confissión, 


NOTAS. 


5. Pinguioyem naturam. indulgentem). 
Véase á Ulpiano d. tit. 25. Cayo lib. 2. tit. 
7. Teofilo Aic. 

Necessarium esse duximus). L. 2. comu 
de leg. | 

Nulla sit. inter ea differentia). A saber , 
en su esencia ; pues en d. /. 2. dice que dic- 
ta las leyes para las cosas y no para lae pa- 
labras. Asi que , la principal diferencia entre 
los legados y fideicomisos no se ha quitado 
aun, sino que lo que se deja con palabras 
directas é imperativas á modo de ley , es.aua 
legado; y lo que con palabras oblicuas, fi- 
deicomiso. Ni tampoco se ha quitado la dife- 
rencia que proviene de la voluntad del tes- 
tador, de lo.que tenemos un ejemplo en el 
S. pen. inf. de sing. reb. per fid. 


COMENTARIO, 


3. Justiniano fué tambien el autor de la equiparación 
de lus legados y fideicomisos. . ; 
Porqué fué mas estricta la naturaleza de los legados 
y dentro de qué limites estuvo circunscrita ? 
Porqué fué mas lata y pingúe la de los fideicomisos y 
en qué cosas? 

Por esta equiparación no se quitó la principal dife- 
rencia que había entr los legados y fideicomisos. 

En qué casos eran mas pingiles los legados que loe 
Ádeícomisos ? 


sa Pe p 


Li 


4 En el $. anterior vimes que todos los 
legados se igualaron entre sí ; en este se ma- 
nifiesta que todos ellos han sido enteramente 
igualados à los lideicomisos ; esto es, qua ha 
sido copluadida reciprocamente la naturale- 
za de tedos los legados y fideicomisos. El au- 
tor de esta equiparacion fué tambien Justi- 
niapo , /. 2. C. comm. de leg. segun expre- 
samente fo dice en este lugar; se deduce sr 
verdad de que Ja:mayor parte de las anti- 
guas diferencias entre los legados y fideico- 
raisos de que hacen menciou Ulp. én fragm. 
y Cayo lib, 2. subsistió hasta el tiempo de 
Justiniano. Por lo que, no debe dudarse 
que lo que leemos en Ulpiano , 7. 4. de leg. 
4. de que los legados se igualaron en un 
todo á los fideicomisos, se ha de atribuir á 
Triboniano , quien , corrigiendo las palabras 
de Ulpiano , las acomodó ála constitucion de 
Justiniano , promulgada casi tres años antes 
de la edicion delas Pandectas; pues por con- 
cesion del principe los compiladores de estas 
«uvieron facultad para añadir y quitar á su 
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Pri rin es de los csurítos de tos 
anuguos, t. 4, C. de vet. jur. enus., n 
puede adreine que lo hicieron en obio: 
ggares. Otros explican este lugar de dife- 
rente manera como sea Cuyacio, S. obs. 4. 
Revard. 5. var. 4., cuvasexplienciones apn- 
ue no las admito, no quiero con tudo re- 
utarlas , pues ja cosa 80 lo merece. Debe- 
fhos , DO Obstante, advertir que exa equi- 
paracion: de. los legados y &detcomisos solo 
ertenece á los fideicomisos singulares , á sa- 
, Á aquellos por fos que se dejan cosas 
singulares , mas no á los univerales ó sea á 
las herencias fideicomisarias ; psues aquel á 
quien se reftituye la herencia por causa de 
fideicomiso se considera coo heredero , so» 
bre lo que heblarémos con mas extension imf. 
de fidei. huer. — 
2. Stricté concludentem). Esto es, dando 
á los. legados una naturelezn mas estricta , 
encerréndolos en la estrechez de ciertas pa— 
labras y fórmulas, y sujetando la voluntad 
de los testadores á las sutileras del derecho. 
Efectivamente , en los legados, como que se 
derivaban. de las leyes y del derecho civil , 
debia hacerse uso de ciertas palabras solem - 
pes camo en la institucion de heredero , sin 
que valiesea si se dejaban con otras; cuyas 
palabras por dicha causa se llamaban legiti- 
mas y civiles, l. T. dewulg. et pup. l. sit. 
C. de sestam. tales eran : do, lego, capito , 
sumito , habelo, hares. meus damnas esto 
dare , heredem meum dare jubeo. Y á estas 
palabras atendiá Ulpiano ém fragm. h.t. 
cuando defigió el legado aquello que se deja 
á modo de ley, á causa de queerilinaria- 
mepte sou imperatiyas y propias para legis— 
lar. Sin embargo,. ya antes de Justiniano 
segun vimos en el S. prec. se derogó aquella 
antigua y precisa observancia de .las pala- 
bras. Tambien la voluntad del testador esta- 
cantenida dentro de ciertos limites, pucs- 
to que jos legados sola. podian dejarse en 
testamento ó'en cedicilos confirmados, $. 40. 
inf. de fid. har. Cajo, 4b. 2. tM. 7.5 y ade- 
más no podia dejarse antes de. la" institucion 
de heredero, ni para despues de la muerte 
de este, ni por medio del legatario ó fideico— 
misario, sino. tan solo por medio del bere- 
dera, $. 34. y sig. inf. eod. tit. de sing. reb. 
per fid. rel. $n pr. Ulp.A.f.$.46. y 20., 
Cayo d. £, 7. Finalmente, los legadas se in- 
terpretaban estrictamente, y si las palabras 
claras y nada ambiguas, dificilmente se 
admitian conjeturas ni cuestion de voluntad, 
1.2%. S, d.deleg. S. d 
Ex voluntate magis descendunt). Es de- 
cir, provienen mas dela voluntad que de 
una ley ó derecho cierto. Esto da tambien 
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a ent Ulpiano t». fragas.. Nt. da /idate, 
- cuando dice qna el fence no proviena 

del rigor del derecho civil, sino que sa de 
por la voluntad del que lo deja. Por. Jo Wn-, 
to, en los fideicomisos. importaba may paco 
con que palabras se dejaban con tal que 
constase la voluptad del testader, ¿. 46, £,. 
de fideic. en tanto que podian.. dejarse lo: 
mismo en griego, qne en latia, /:41. in prin, 
de leg. 3, Ulp. d. tit. $ 9.., y hasta pedian; 
dejarse por señas, l. 24..de tit. Fiol mente. 
en la interpretacion de las palabras de. los 
fideicomisos , aun cuando no fuesen en nada. 
obscuras , se atendia menos á ellas que à la 
voluntad , admitiéndose las conjeturas, 4. ¿. 
46. C. de fideic. l. Y5, da leg. 3. 

5. Pinguiorem naluram indulgentem ). 
Esto es, no coartándola con las fórmulas de 
las palabras, ni limitando la voluntad del 
testador con el rigor del derecho civil , sino" 
por el contrario , admitiendo una interpreta- 
cion mes lata y mas benigna en los fideico- 
misos que en los legados ; por lo que, nada 
de lo que dijimos que viciaba.los legados, in-; 
validaba los fideicomisos. Podias , pues, de- 
jarse ab. intestato y en codieilos no confir- 
mados, antes de la institucion de heredero 
y paro despues de la muerte de este, por 
. medio de otro legatario ó fideicomisario , se 
gun prueban las leyes arriba citadas. Habia 
tamhien otras diferencias entre los legados 
y fideicomisos , de las que hicieron mencion 
Ulpiavo (it. 25. y Cayo lib. 2. Lit. 7. Noso- 
tros, empero, no tratamos aqui de referir- 
las todas. Vi«*. Entre dichas diferencias una 
de las principales es que á gb á quienes 
Do podia legarse, podia dejarso un fidei- 
comiso , $. 4. inf. de ftd.' her. De ahí es que 
aunque á los deportados , á los que no tenian 
hijos y á los solteros , no podia legárseles , 
podia con todo dejárseles un fideicomiso , y 
tambien á los latinos á pesar de que no po- 
dian adquirir el Jegado á no ser que dentro 
el término de cien dias consiguiesen el dere- 
cho de ciudadanos, Ulp. tit. 47. S. 4. y tit. 
25. $. TY. De aqui parece que en Ulpiano- 
parece que debe leerse tit. 95. $. 0. Fidei- 
commíssadari possunt his, quibuslegari non 
polest , pues no consta que antes de Ulptano 
se hubiese aun mudado este derecho. Hrrx. 

4. Ut nulla sit inter ea differentia). Es 
decir, que sea igual su naturaleza, y que 
no sean cómo antiguamente diversos su fuer- 
za y efectos. Pues toda equiparación consis- 
te en comunicarse reciprócamente sus efee- 
tos y rfataraleza las cosas que se igualan; de 
cuyo modo explica esto tambien el empera- 
dor en seguida y en d. l. 2. C. com. de leg. 
Asi paes , actualmente podrán los legados à 
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la par que los fideicomisos, dejarse ab intes- 
tato, por señas y por medio de um legatario, 
etc. , guardándose la voluntad del legante. 
Creí deber advertir esto para que alguno no 
pensase qye $e ha quitado tambien .[a.dife- 
rencia esencial que entre estas cosas habia , 
y que lo que se ha dejado con palabras di- 
rectas 6 imperativas se ha convertido tam- 
bien en fideicomiso; y por el contrario en 
legado lo que se ha dejado eon palabras su- 
plicativas, lo que seria un absurdo ; pues la 
voluntad del testador es la que distingue el 
legado del fideicomiso. Por consiguiente, 
aun hoy dia puede suceder que algunas ve- 
ces produzcan estas dos eosas efectos dife- 
rentes para no ir contra la voluatad del tes- 
tador ; ta completa observancia de la cual, 
y no su destruccion se propuso Justiniano. 
De esto tenemos un co dl en el legado y 
fldeicomiso de la libertad, & pen. de sing. 
reb. per fid. rel. Gilanio rellere otras cinco 
diferencias, las que segun él subsisten aun 
depues de esta eguiparacian: pero esto es 
un error manifiesto indigno de ser refutado. 
n. sim amplius est.in legalis) Es ,- 
pues , mutua esta equiparación. Los legados 
tepian de mas que los fideieomisds, que alga- 
nas veces , esto es , cuando se hmbia legado 
una cosa propia del testador, el dominio 
pasaba inmediatamente al legatario , mas en 
virtud del fideicomiso esto no sucedia nunca. 
Además, para conseguir la cosa legada ha- 
bia la accion ordinaria del testamento, y 
cuando se transferia el dominio tambieu la 
vindicacion de la cosa; mas para conseguir 
el fideicomiso solo habia una accion extraor- 
dinaria ; sobre lo que hablaremos con mayot 
extension S. 4. inf. de fideic. her. Con todo, 
tambien respecto de esto igualó Justiniano 
los fideicomisos á los legados, de suerte que 
pueden ya pedirse por las mismos acciones 
que estos, 0. 4. y 2. C. comm. de leg. 
Separatim prius de legatis et postea de 


/deic). De ahi es que Justiniano en lo suce- 


sivo habla algunas veces como si aun hubiese 
algunas diferencias entre los legados y los li- 
deicomisos; las cuales sin embargo es cierto 
que fueron quitadas á una con las otras ; asi 
por ejemplo es el $. 19. inf. de Ádeic. har. 
ea donde diee que los legados solo valen ss 
se han dejado en testamento; y en el pr. del 
tit. de sing. reb, per. fid. rel. en donde se 
expresa como si actualmente no fuera licito 
legar por medio de un legatario. 

« En España tambien se igualaroa los le- 
« gados y fideicomisos , dándose á todos ello: 
« el nombre general de mandas.» 


! 


TEXTO 


Bo re legaté. Et prissum de ro 
Testatoris, heredis, aliena, 
eujus mon est eommerelum. 


: 1 
&. Non solüm autem testatorís vel heredis rés » 
sed etlam aliena legari potest , ita, ut hmres Coga- 
tur, redimere eam, et preelare; vel sí esm non po» 
test redimere , estimalonem ejus dare, Sed si tatis 
sil res, cujus commercium non est, vel adipisci non 
potest, nec sestimatio cjus debetur; veluli si quia 
campum Martium, vel basilicas, vel templa, vel 
ques putlico usuí destinata sunt, legaverit, Nam nul. 
llas momenti tale legatum est. Quod autem diximus, 
alienam rem possem legari, ila intelligendum est, sí 
defunctus sciebat , sllenam rem esse, non si ignora» 
bat. Forsitam enim sl scivisect, alienam rem eese, 
non legasset, et ita divus Pius rescripsit. Et verius 
est, ipsum, qui egit, id est, legatarium , probare 
oportere, scivisse ellenam rem legare dofuntum; (non 
heredem probare oportere iguorasse alienam. Quia 
semper necessitas probandi incumbit ill! , qui igit. 


TRADUCCION. 


De la eosa lJlegada ; y en primer 
lagar de la cosa propia del tezo 
tador, de la del heredero , de 
Ja agena, y de la que mo está 
en el eomereio 


No solo puede legarse una cosa propia del testador à del 
heredero , sino lambien una de agena , de suerte que el he- 
redero esté obligado á comprarla y d prestarla ,ó si no 
Dudiere comprarla, ádar su estimacion. Pero ei la cosa 
fuere tal que no estuviere en el comereto. ó no pudiere con 
sryuirss , no se deberá ai su estimacion , por ejemplo, 4$ 


uno hubiere legado el campo Marcio, una basilics , un . 


templo 6 una cosa destinada al uso público ; pues semejan- 
te legado no es de ningun momento Lo que, empero , diji- 
nos de que podia legarse una crsa agena , debe entenderse 
son tal que el testador supíere que era agena , mas no asi 
si lo ignoraba ; pues tal oez sí hubiese sabido que era oge- 
wa la cosa no la hubiera legado , y asi lo dispuso el em- 


perador Pio. Y es mas cierto que aquel que acciona, es 
lecir , el legatario debe probar que el testador supo que la 

cosa era agena , y no el heredero que lo ignoraba, por lo 
razon de que siempre la obligacion de probar correspon- 

de al actor (a). 


4. Cujus comercium non est ¡. El legaao 
de aquella cosa que está del todo fuera del 
comercio es enteramente inútil : tales son los 
de que aqui y en la 7. 59. $. 8. y sig de leg. 
4. se hace mencion. Tampoco es válido, re- 
gularmente hablando, el legado de aquellas 
cosas que están unidas á los edificios , I. 41. 
y 2. sig. eod. Pero qué sucederá si la cosa 
legada no estoviere en el comercio, ó del tes. 


(a) L. 40. tit. 9. P. 6. 
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tador, ó del heredero ? En este caso si esta- 
viere en el eomercio del legatario , valdrá el 
legado, i: 49. $. 5. eod. 2. mas no en caso 
centrario , d. l. 49. $. 2. No obsta la I. 114. 
8. D. eod. 4., ni 18 (.41.8. t6. eod. 3.4 ls 
primera puede responderse por lo que en la 
misma se dice, y en la segunda se trata del 
legado de milicia que es estimable por na- 
turaleza, d. |. 49. $.:4. En lal. 40. ebd. pa- 
«ece que debe borrarse la segunda negacion: 
de otra suerte sobran aquellas palabras: cu- 
jus commercium legafarius non habeat. Ca- 


cio: 

Legatarium probare). Lo mismo dice coa 
iguales palabras Marciano en la & 21. de 
prob. Véase la [. 25. C. eod. 


CCOMENTARIO, 


Qué cosas pueden legarse, y cuales no? 
La ley de las doce Tablas no prohibe que parden le. 
gara las cosas agenas , y si sucede lo enisemo por de- 
recho canónico? 
Qué sucede cuando se ha legado una cosa comun ? 
Efectos del legado de cosa agena. 
El legode dé «ma cota que está tibeoluia mente ferrt 
, del comercio, d bien que está destinada d los. uon 
del préncipla es mnieramente inútil, como lembira por 
lo regular el de aquellas coses que están unidos á los 
.  edíficios, 
6. El legado de na cosa , que está fuera del comercio de 
ciertas personas , vale si está en el del legatario ; pe- 
ro no en caso Contrario; refutándose plenamente ig» 
das ias oby-ciones. 
Por qué el legado de una coxa agena , á mo arr que 
hubiere en su favor alguna con) tura, solo vale cuan 
do el testador supo que era (ol; y por qué compete al 
legatario la prueba en este caso? 


5» y 


7 


4. Empiézase aqui el tratado de las cosas 
que pueden ó mo legarse, el que ocupa la 
mayor pure de este titulo, y que no es muy 
inteligible sio mucbas distinciones. En pri- 
mer lugar, debe saberse eu general que uo 
solo pueden legarse las cosas asi propiamen- 
te llamadas, sino tambien los bechos , de 
suerte que aquel, á quien se ha mandado ha- 
cer alguna cosa, debe obedecer ; y mo solo 
las cosas corporales sino tambien las incor- 
porales, por ejemplo, el usufructo, una ser- 
vidumbre, un crédito. Además, no solo pue- 
deu legarse lus cosas que actualmente existen, 
sino tambien las que se espera que existirán; 
mas no aquellas, que ni existen ni pueden 
existir. De todo esto trataremos detenida- 
mente en sus respectivos lugares. Finalmen- 
te, debe distinguirse entre si la cosa legada 
está ó no fuera del comercio, y en el primer 
caso, entre si lo está simpliciter y del todo, 
como son las cosas públicas, sagradas, reli- 
giosas, un Lombre libre, cuyo legado es ini 
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tl; Ótu solo bajo cierto respecto , ya por 
una especial circunstancia , siendo asi que 
jor sí misma y por se naturaleza está en el 
'omercio, como son los mármoles , las co- 
iumnas y las vigas unidas á los edificios, cu- 
yas cosas con muy cortas excepciones nunca 
pueden legarse; ya que únicamente está 
cxenta del comercio de algunos, no de to- 
dos ; como es el esclavo cristiano, cuvo co- 
mercio no tienen los hereges , judios ni pa- 
sanos, tit. C. ne man. Chril. (a); y tam- 
l:en la milicia, es decir, el oficio de alguno 
de aquellos que están comprendidos en alga- 
na escuela à órden , percibiendo salario del 
vrincipe; de cuyos oficios es sabido que no 
tudos son capaces segun el derecho. Véase á 
Cuyacio en la 7. 3. S. 7. de minor. Asi tam- 
vien los predios provinciales no están en el 
comercio del presidente, aunque lo están en 
el de los otros. El legado de estas cosas unas 
veces es útil, otras no ; sobre lo que habla- 
rémos mas adelante. Las cosas legadas ó son 
propias del testador , ó no, y en este caso ó 
son propias del heredero , ó del legalario, ó 
de algun tercero; las que en este tratado se 
llaman especialmente agenas. Acerca de las 
cosas propias del heredero se dice aqui que 
pueden legarse no menos que las del testa- 
or (b); ni cabe en esto ninguna duda , en 
tanto que semejante legado vale aun cuando 
el testador hubiere creido que legaba una 
cosa suya, 1. 67. $. 8. de leg. 2. De la cosa 
propia del legatario se hablará mas abajo en 
el $. 40. vile dela cosa agena se dice 
aqui que tambien puede legarse, aunque con 
uua distincion que no se hace en una cosa 
propia del testador ó del beredero. Final- 
mente, debe tambien saberse en general que 
no es de ningun momento el legado de aque- 
las cosas que no pueden prestar al legatario 
utilidad ninguna por mas que estén en el 
comercio ; de lo que se tratará tambien con 
m detencion mas abajo en el $. 44, 

d etiam aliena), Nuuca se dudó de que 
pueden legarse las cosas agenas (6), y esto 
aun cuando sea dificil la consecuoion de las 
mismas segun dice el jurisconsulto en la [. 
59. $. 7. de leg. 4. Ni obsta la ley de las 
duce tablas que solo permite legar una cosa 
propia , 1. 490. de verb. sing. , pues aquel 
que lega upa cosa agena, se entiende que lega 
de lo suyo por cuanto obliga al heredero á 

«umprarla y á entiegarla despues de com- 
T in. Antiguamente se acostumbraban á de- 
jw por medio de la fórmula de damnacion 


ray L.8. tit. 21. P. 4. 
:b) L. 40. tit. 9. P. 6. vers. E por ende. 
ic) L. 40 ut, 9. P. 6, vers Otros, 


e. y we 


pe^ 
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esta clase de legados segun prueba la i. 50, 


S. ult. de leg. 5. y atestigua expresameute - 


Ulpiano (if de leg. Actualmente, empero, 
podrán dejarse tambien por medio de la fór. 
mula de viodicacion ; como por ejemplo con 
estas palabras, doy , lego , à otras semejan- 
tes. Tambien puede legarse una cosa propia 
de los enemigos si fuere tal que en algun 
caso pueda comprarse y conseguirse por de- 
recho de comercio , 1. 404. $. 2. de leg. 4. 
El legado de aquellas cosas que están en po- 
der del enemigo á causa de baber sido ocu- 
padas durante la guerra es tambien válido 
por derecho de postliminio, 1. 9. I. 98. eod. 
Si, empero , por derecho canónico vale tam- 
bien el legado de cosa agena, es dudeso & 
causa del cap. filius. X de testamentis , en 
donde parece reprobarse semejante ip e 
cion. Covarruvias piensa que el caso de d. 
cap. es singular , pues en él se propone una 
cosa agena legada á una iglesia por causa 
de sepultura; y que por lo tanto & excep- 
cion de este caso tambien por derecho pon- 
tificio subsiste el legado de cosa agena ; y asi 
piensa tambien Mantic, 9. de con). ult. vol. 
40. Empero, no puede negarse que el pon- 
tiflce manifiesta en d. cap. que desaprueba 
el legado de cosa agena al decir que convie- 
ne mas con las leyes de este siglo que con la 
ley de Dios. Por lo que, Tuldeno Aie. cap. 
5. confiesa que el pontifice reprueba esta 
disposicion del derecho civil ; pero que sin 
embargo, como que no la deroga expr«sa- 
mente dice que debe aun la misma obser- 
varse, principalmente apoyándose en una ra 
zon probable, á saber, en el mas exacto 
cumplimiento de los últimes deseos del hom. 
bre, y no teniendo otro objeto que la presta- 
cion de la cosa comprada por el heredero 
al dueño, ó en caso que este no quisiere ven- 
derla su estimacion. Habia ereido el ponti. 
fice que segun las leyes el efecto del legado 
de cosa agena era tal que quisiera ó Do , es- 
taba el dueño obligado á vendería ; pues el 
que el heredero esté tenido & comprarla ó 4 
prestar su estimación de ningun medo re- 
pugua á la ley divina. : 

9. Pregüntase ahora qué es lo que se ob- 
serva cuando se ba legado una cosa comun? 
Supóngase que el testador legó á Sempronio 


sin sebalarle parte el fundo Seyano que po- 


seia en comun eon Ticio. La cosa no ofrece 
duda si el testador hubiere dicho mi fundo ; 
pues entónces solo se debe una porcion, esto 
es , aquella parte que fué del testador segun 
expresamente responde Paulo l. 5, $. «it. de 
leg. 4., añadiendo que es esto uBA cosa sa- 
bida para manifestar que es de un derecho 
cierto, no dudosa- Ffectivamente , en este 
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caso las palabras y la mente del testador es- 
ion en faver del heredero: las palabras, por- 
que interpretamos muy bien estas mí fundo 
entendiendo la porcion que es mia ; pues se 
“ice con razon mio aquello que solo lo es eu 
parte, 4. 26. de serv. pred. urb. |. 74. de 
leg. $. 1. 2. de cond. inst.: la mente, porque 
aun cuando la cosa fuese dudosa, dificilmente 
se presumiria que el jestador quiso gravar 
al heredero con la obligacion de comprar la 
cosa , [. 67. $. 8. de leg. 2. Pero se duda si 
en el caso en que el testador no hubiere di- 
cho el fundo mio ó que es mio, sino que hu- 
hiese legado simplemente uà fundo que tenia 
eu comun con otro, si se deberá todo el 
fundo ó tan solo la orcon que fué del tes. 
tador? Acursio pensó que se deberia todo, 
porque el legado de una cosa agena vale si 
el testador sabia que lo era, H porque en el 
caso propuesto si todo el fundo fuese ageno 
se deberia por entero; y lo mismo pensó 
tambien Donelo en la /. 40. C. de leg. num. 
9. Pero pienso que es mas cierto que solo se 
debe en este caso una parte, de cuya opi- 
nioa son tambien Bart, Bald. Jas. Duaren. en 
d. 1.5.8. ult. de leg. 4.; puesto que es muy 
diferente la razon de este caso de la de aquel 
en que se ha legado una cosa enteramente 
agena. En efecto, cuando se lia legado una 
rosa del todo agena , no puede parecer que 
el testador ha querido limitar el legado á 
solo una parte suya de la cosa , pues que en 
ella no tiene ninguna ; y no puede formarse 
etra conjetura sino la de que ha querido le- 
garla por entero. Mas cuando el testador tuvo 
en la cosa una parte, es muy presumible que 
solo quiso legar la parte suya sin intencion 
de gravar al heredero con la obligacion de 
comprar la agena, cuya conjetura es muy 
fuerte, l. 67.8. 8. de leg. 2. 1. 36. in fin. 
de usufruc. leg. En la mísma razon lo que 
se responde de que en el legado de un fun- 
do vectigal no se entiende legada la propie- 
dad, sino tsn solo el derecho que eu él tuvo 
ej testador, J. 71. $. ult. de leg. 4. 1. 24. de 
instruct. vel inst. leg. 1. 50. S. 4. de leg. 3. 
Sin embargo, si el testador hubiere dicho 
dvd» el fundo Seyano, responderia que se 
del ea entrambas partes, la del testador y la 
agena, arg. 1. 68 in pr. de leg. 3. En el 
tib. 2. cap. 20. de las cuest. sel. tratamos mas 
2xtnsamente esta cuestion. 

* 4. Si eam non potest redimere astimatió- 
ne: ejus dare). El efecto del legado de cosa 
sg'ua es que el heredero está obligado á 
comprarla y entregala, ó si no pudiere 
comprarla á causa de que el dueño no la 
quirre vender, ó exije por ella tin precio ex- 
horbitante, debe prestar su justa estima- 


LB i. 


TIT. 


xS. 
cion Y (.74.$.5.deteg. 1.0.44, 1 ult, 
l. 50. $. ult. de leg. 3., compitiendo al J 


tario por dicha causa la accion perseoal del 
testamento ; pues que la real no puede com- 
peter á causa de que, cuando se ha Jegado 
una cosa agena, no puede suceder que luego 
despues de la muerte del testador pase el 
dominio al legatario. Esto , empero , se ob- 
serva asi si el testador sabia que la cosa era 
agena; mas no , si lo ignoraba, como luego 
diremos. 

5. Si falis sit res cujus commercium non 
est, nec astimatio debetur). El legado de 
aquellas cosas que están absolutamente fuera 
del comercio es enteramente inútil y de nin 

un valor, en tanto que ni la estimacion se 

ebe (b). Tales son las cosas sagradas, las 
religiosas , y las destinadas á usos públicos, 
l. 39. 8. pen. de leg. 4. Lo mismo debe de- 
cirse si se ha una cosa legado destinada al uso 
del príncipe , por ejemplo , el huerto Salusti- 
niano , el fundo Albano , ó los prédios que 
están en el patrimonio del César ; puesto que 
no están en el comercio á no ser con el man- 
dato del principe, siendo de un hombre sin 
juicio el hacer tales legados, d. 1. 39. S. ani. 
y ult. (c). Ni tampoco es válido, regularmen- 
te hablando el legado de aquellas cosas que 
están unidas á los edificios, como por ejen- 
plo , las columnas , mármoles, tejas ú otras 
ie ag por cuya razon cuando se han 
legado semejantes cosas, no se debe ni la es 
timacion, J. 44. y sig. d. tit. (d). Exceptúan- 
se dos casos en los que vale este legado, uno 
de los cuales se halla en d. /. 44. $. 5., yd 
otro en la /. 441. 8. 45. de leg. 5.; á saber, 
porque en entrambos casos cesa la razon por- 
que se prohibe legar estas cosas ó separar- 
las de los ediflcios por causa de comercio, 
cuya razon no es otra sino el que no se afee 
la ciudad con ruinas , !. 2. /. de edif. priv. 
Todo esto es claro y admitido por todos. 

6. Cuando, empero, se ha legado una 
cosa que no está en el comercio de alguna 
persona, debe mirarse si esta es el testador, 
el heredero ó el .legatario. Si fuere cl testa- 
dor, valdrá el legado con tal que la cosa cité 
en el comercio del legatario ; pues que tam- 
bien es útil aquella estipulacion en que la 
cosa estipulada está en el comercio del esti- 
pulante por mas que no lo esté en el del 
promitente, 1. 54. de verb. obl. Lo mismo 
sucede si no estuviere en el del heredero y 
si en el del legatario ; pues no debe tampoco 


(a) D. !. 10. vers. Ofrosé Y sig, 
(b) L. 33, tit. 9. P. 6. 

(c) D.1 13. 

(4) D. I. 23. 





DB LOS LEGADOS. 


2qui teverse en consideracion la persona de 
aquel, por cuanto la cosa no ha de perma- 
necer en su poder, habiendo sobre esto un 
texto expreso en la 7. 49. $. 5. de leg. 2. 
Tambien esto está puesto fuera de toda du- 
da y admitido por el aso como lo dicho an- 
teriormente. Grocio 2. manuduct. 22. vers. 
pen. Pero si la cosa no está en el comercio 
del legatario, se dice que no vale el legado, 
d. |. 49. $. %. & la manera que tambien se 
estipula inátilinente nna cosa coso comercio 
no se tiene d. |. 54. de verb. obl., y del mis- 
mo utodo que no puede donarse aquello que 
el donátacio no puede adquirir, l. 9. $. wif. 
de don, Low yporciuavor debpamadas aiperó pos 
cúre , como tin esclavo cristiano à una per- 
sona Rerege, segun dicen los griegos en d. 
(ug. Cen todo , no está tan expedito esto co- 
mo lo anterior ; pues en primer lugar, pare- 
ce obstar lo que se responde de que cuando 
se ha legado una milicia 4 un siervo ageno, 
se debe la estimacion al señor , con tal que 
el testador supiese que era siervo aquel á 
quien la legaba , l. 41.8. 16. de leg. 5.; cs 
asi que e) siervo no es eapaz de la milicia. 
A esto, empero, se responde , que annque 
los siervos no tenian participacion ninguna 
del derecho civil, debe saberse que se in- 
trodujo qué tuviesen la testamentifaccion 
por medin de la persona de sus sehores , y 
que pot! lo tanto si podia dejarse la milicia 
a estos, podia tambien dejarse á sus siervos, 
considetréndose en este caso legada al dueño, 
l[. 54. de her. inst. Por esta causa, si el tes- 
tador hubiere legado la: milicia á un siervo 
ageno , el legado será útil, y la estimacion 
que viene eompreridida en el legado de mi- 
licia, d. 1. 49. S. 4. de leg. 2. se deberá al 
dueño. qne tuvo Ja mismm en su comercio. 
Esto asi, empero, si el testador sabia que era 
siervo el legatario ; pues si creyó que era li- 
bre , en d. 0. 44. $. 16. se dice que se pieza 
ln reclamacion del fideicomiso, dándose la 
razon de que si hubiese sabido que era sier- 
vo no lo habria dejado ; no habiendo queri- 
do en este caso que el dueño consiguiese 
nada en virtud del legado ó fideieomisó , y 
habiendo dejado la cosa únicamente á aquel 
en enyo comercio no: está ; lo que confirma 
nuestra:distincion. En segundo lugar, pien- 
san que obsta la ley414. S. 5. de leg. 4., 
vero ella misma nos sumiuistra la respuesta. 
e el jurisconsalto que se deberá la esti- 
macion cuando se hubiere dejado lícitamen. 
te à unó alguna cosa, que el mismo por al- 
gun vicio de su cuerpo, por la cualidad de 
la cosa dejada ó alguna otra causa probable 
no puede tener, nunque puede tenerla otro. 
""Cuonese aqui un legado dejado licitamen - 
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te; luego es dejado á uno es capaz , no 
á uno á quien está prolribido el donó 
de la cosa legada ; pues nadie dirá que un 
prédio provincial pueda Meitamente legarse 
al presidente, ó á un judío un esclavo cris- 
tiano. Propónese el caso en que se ha deja- 
do á uno que por alguna circunstancia é 
causa probable no puede adquirir la cosa ; 
por ejemplo , sapúngase que se ha legado ó 
dejado en fideicomiso la milicia á un sordo , 
mudo ó ciego. En este caso se deberá la es- 
timacion , la que no se' deberia si el legado 
se hubiese hecho 4 un incapaz, arg. 4.1. 11. 
4 46. de leg. 5. Por último, objétase aqui 

l. 40. de leg. 4. cuyo lugar ofrece mayor 
dificultad , pues en él se dice expresamente 
que es útil et fideicomiso y que se debe lt 
estimación aun en edet caso en que el fidci: 
comisario no tiene derecho de poseer. Do- 
nelo en d. l. 54. de verb obl. distingue entre 
el impedimcoto de poseer y la incapacida!! 
del legatario , y quiere que el no tener el 
derecho de poscer sea diferente de no tener 
el comercio de una cosa ; pero esta distin- 
cion solo tiene jugar cuando se trata de la 
condicion de la persuna del legatario, y no 
de su capacidad ó incapacidad. Roberto 5. 
animado. 11. y otros piensan que debe dis. 
fingairse entre si el testador supo ó ignoró 
que el legutario ó fideicomisario era inca- 
paz, diciendo que en el primer caso se debe 
la estimacion y no en el segundo. A mi no 
me disgusta lo que Cuyacio en d. 1. 34. di- 
ce que en dicha 7. 40. sobra la segunda nc- 
gacion, y que debe quitarse para que cl 
sentido sea que se debe la estimacien si là 
cosa, cuyo comercio no tiene el legatario, se 
deja por medio de este y por fideicomiso á 
aquel en cuyo comercio está; cuya opinion 
es certísrma ; "m en este caso se prescinde 
de la persona del legatario , y se considera 
Jo mismo que si se hubiese dejado el fidei- 
comiso por medio del heredero ; sierido este 
caso muy semejante al que se propone en d. 
l. 46. $. pen. de leg. 2. Si, empero, se con - 
serva la segunda negacion , el sentido es ri- 
diculo, sobrando aquellas palabras: cuyis 
commercium legatarius non habet. En elec 
to, qué importa que el lezatario: tenga ó no 
el comercio de la cosa que se ha dejado en 
fideicomiso, si el fideicomisario no lo tiene ó 
no tiene el derecho de poseerla? No apruél:a 
este parecer de Cuyacio , Dnareno en d. /. 
40.; pero quién podrá admitir la explica- 
cion de este que reflere aquellas palabros , 
eui jus possidendi non est , al legatario , 
jns segan Duareno cs lo mismo que aquel 

quien se dice de'arse algo por fideicomiso? 
Qué: no vé que de este modo sobran toJag 
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aquellas palabras cwi jus possidendi non est? 
Piensa, empero , Duareno que en la cues. 
tion propuesta debe distinguirse segun la ra- 
zon del derecho antiguo entre el legado y el 
fideicomiso ; y q el legado de una cosa 
que no está en el comercio del legatario es 
inútil por aquel derecho; pero que cea útil un 
fideicomiso semejante, á causa de que este era 
interpretado mas benignamente , debiéndose 
en virtud del mismo la estimacioa. Prueba 
de esto , segun él es rin en los lugares en 
que se niega que se deba la estimacion se 
trata del legado como en d. l. 49. de leg. 2. 
$. gen. , y por el contrario en donde se dice 
que se debe la estimacion se habla del fidei- 
comiso como en d. [. 44. S. 16. de leg. 5. 


y d. 1. 444. $. 5. de leg. 4. Tambica Daco-, 


vio, que opina en esta materia lo mismo que 
Duareno, parece que da una elegante razon 
de esta diferencia , á saber , porque el lega- 
do pasa directamente al legatario, pero el 
fideicomiso subsiste primero en la persona 
de aquel por medio de quien se deja ; mas 
yO DO creo estas razones de grande pcso, 
pues si tan grande diferencia hubiese habido 
entre los legados y fideicomisos, ciertamente 
hubieran hecho mencion de ella Ulpiano y 
Cayoen cl (it. de fideic. en donde enumeran 
si no todas las difereneias entre estas cosas 
á lo menos las mas principales. Por el con- 
trario en Ulpiano he visto que el legado por 
damnacion del que comunmente se trata 
aqui, y el fideicomiso son de una misma na- 
turaleza, de suerte que las cosas que pueden 
dejarse por medio del uno , pueden tambien 
dejarse por medio del otro, d. tf. de /id. $. 
4. A pesar de esto, es sabido que por el le 
gado de damnacion no pasa el dominio al 
legatario directamente mas de lo que pasa 
por fideicomiso , de lo que se deduce que la 
razon aquella, que de esta diferencia da Ba- 
covio, no es tan sólida como parece. 

8. Si sciebat alienam rem esse). No siem- 
pre se debe uva cosa agena legada; sino que 
segun dijimos arriba debe distinguirse entre 
si el testador sabia ó no que era agena la co- 
sa, debiéndose en el primer caso y no cn cl 
segundo (a), |. 40. C. kh. t.1. 67. 8. 8. eod. 

.; lo que tambien nos enseña aqui cl em- 
perador dándonos la razon de que tal ves sí 
el testador hubiese sabido que la cosa era 
agena no la hubiese legado. Pero de donde 
deducimos que no la habria legado? No de 
otra cosa sino de que de nadie debe fácil- 
mente presumirse que quiera gravar á su 
heredero con la obligacion de comprar una 
eosa agena , d. [. 67. S. 8. 1. 56. in fin. de 
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usufr. leg. Y por esto. puede tambien eono- 
cerse que semejante distincion no se refiere 
á la cosa propia del heredero , sino que esta 
se deberá sio distincion aun cuando el testa- 
dor la hubiese legado creyendo que era su- 
ya ; pues que, estando el dominio de la cosa 
legada en poder del heredero, puede esta 

restarla tan fácilmente como una cosa que 
ué del difunto, d. ¿. 67. $. 8. Sin embargo, 
algunas veces la conjetura de la voluntad 
hace que tambien la cosa agena legada se 
deba sin distincion; por ejemplo , si se ha 
dejado á alguna persona inmediata , como á 
un ascendiente , á la muger, á algun parien- 
te, á un amigo íntimo ó áuna persona tal 
á quien es verosímil que el testador de to- 
dos modos hubiera dejado el legado, d. (. 
10. C. eod.; lo que Tiraquel. priv. pic cays. 
C6. y Vasq. lib. 5. de succ. progr. $. 21. n. 
41. liaceo extensivo á los legados dejados po: 
causas piadosas. 

Legalarium probare oportere). Dice esto 
porque ordinariomente cuando se ha lega. 
una cosa agena suele suscitarse una cuestion 
entre el heredero y el legatario , alegan.lo 
aquel que el testador ignoró que la cosa era 
agena, y diciendo este por el contrario que 
lo supo; cuya cuestion . produce esta duda , 
á saber, sobre á quien corresponde probsr, 
si al heredero que el testador lo ignoró, ó si 
al legatario que lo sapo ; por lo que, el en. 
perador quiso establecer lo que en este caso 
debe observarse. Dice, empero, que aqui 
no se exije proeba ninguna, sino que el lega 
tario es quien debe probar que el difumto 
supo que la cosa era agena (b), dando de «s. 
to E razon aquella conocida regla del «e- 
recho (c), l. 23. C. de prob. 1. 4. C. de 
edend. de que la necesidad de probar in- 
cumbe á aquel que acciona, quien en ese 
caso es el legatario, y no el heredero. J.e 
mismo Cice lambien y con iguales palabra: 
Marciano eu la (. 21. de prob. Agrégase a 
esto olra razon mas fuerte, á saber , que el 
heredero tiepe en su favor una presuncio: 
del derecho, eu virtud de la cual, aun cuan - 
do fuesc actor, corresponderia al legatario la 
obligacion de probar, /. 8. y 6. eod. tit. Con 
todo, puede esto variar segun las circuns- 
tancias; pues si la posesion de la cosa lega da 
está en poder de otro y nunca turo en ella 
el difunto derecho ninguno ni lo reclamó , 
hay una grande presunción en favor del le 
gatario de que el testador sabia que la cosa 
era agena, véase 4 Gomez 4. res. 42. nur, 
43. Christin. vol. 4. dev. 53. n. 5. y sig. 


ih D.1. 40. vers. E par^, 
v) 5.4. tit, a P.L, 


TExTO. 


De re pignorata. 


123. Set et si rem obligatam creditori aliquis legavee 
wit, necesse babet heeres eam lucre. Et ín hoc quo- 
que casu idem placet quod in reeliena, ul its demum 
Ruere necesse habeat beeres, si sclebat defuncius rem 
oblig alam esse : et Jta divi Severus et Antoninus res- 
<r:ipeerunt. Si tamen defuncius voluerit. legetarium 
àuere, et hoc expresserit , non debet heeres eam luere 


TRADUCCÍÓR. 
De la cosa dada en prenda. 


Sí uno hubiere legado una cosa obligada á un acreedor: 
el heredero debe redimirla, Y tambien en este caso se ob» 
aerva lo mismo que respecto de sina cosa agena , de mcdo 
que solo esté tenido el heredero á redimir en caso que el 
alifiento supiese que la cosa estaba obligado; y asi lo dis- 
pusieron (os emperadores Severo y Antonino. Mas sí el di- 

nto ha querido que la redima el legatario , y lo ha eze 
<presado, no deberá el heredero redimérla (a ). 


NOTAS. 


5. Si rem obligatam ). Véasela 1. 57. de 
leg. 1. 1.45. de dot. prel. 1.6. C. de Adeic. 

Heres eem luere ). En d. 1. 45. se diceli- 
berare. Luere quiere decir redimir la prenda 
por medio de la solucion ó satisfaccion. 

Et hoc expresserit). Cuando la voluntad 
del testador es cierta y expresa, no tienen 
eub ada.las eonjeturas , i. 55. eod. 


COMENTARIO. 


8 Noobsta álo que en este S. se dice lo que en otras 
partes se dispone de que cuando se lega una cosa ejer 
ta se debe dar tal cual es. 

Algunas veces aun cuando el testador ignoró que la 
cosa estaba obligada , debe el heredero redimirla , y 
en qué cosas sucede esto? 

3, Qué sucede cuando se ha vendido la prenda? 


La cosa obligada en prenda es agena en 
cierto modo, puesto que nos falta su precio 
que estamos obligados à satisfacer para re- 

imirla , arg. l. 44. de verb. sign.; por lo 
que la dacion en prenda se considera como 
una especie de enagenacion , l. ult. C. de 
seb. al. non alien. De ahi es que respeto de 
la cosa obligada en prenda se observa lo 
mismo que respecto de una cosa agena , de 
suerte que á la manera que el heredero está 


obligado á comprar esta última , asi tambien. 


debe redimir la primera, esto es, librarla de 
la obligacion de la prenda pagando el dinc- 


(a) L 1 u.» i 6$ 
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ro, h. text. 1. WI. de leg. 4 l. 45. de dot. 
prol. 1. 6. C. de fideic. 

1. No obsta á esto lo que en Otras se dice, 

e cuando se ha legado una cosa cierta , se 

ebe dar tal cual es ; por ejemplo, si el fau- 
do que ha sido legado debe uua servidum- 
bre , puede prestarse en union con esta, /. 
09. $. 5. de leg. 1.; pues esto que se dice 
de una cosa propia del testador no pertene- 
ce á una cosa en todo ó en parte agena, co- 
mo con razon se considera la dada en prenda 
á causa de la deuda. Por la misma razon se 
ha respondido , que si se ha legado un fundo 
del cual otro tiene el usufructo , el heredero 
está obligado á comprar este último , por- 
que por lo que hace al usufructo se conside 
ra haberse legado uua cosa agens, pues 
aunque el usoftueto no consiste en una par 
te de esta, sino ea un derecho, con todo , 
contiene todo el emolumento de la cosa , v 
hace por lo tanto las veces de una parte «e 
la misma , l. 66. $. pen. !. 76. $. 2. de ley. 
2. Sin embargo , Tuldeno hic. cap. 44. ad- 
virtió , insigutendo á Juan Fabro, que si uno 
legó un prédio obligado por una pension 
anual, no debe ser obligado el heredero á 
redimirlo , y asi dice que se observa. Y esto 
asi porque, siendo semejantes cargas perpé- 
tuas [a mayor parte de las veces é inheren- 
tes á la cosa á la manera de las servidum- 
bres , no es de presumir que el testador haya 
pensado en su redencion. 

2. Ita demum si sciebat defunctus). (b). Si 
lo ignoraba , valdrá tambien el legado; pero 
entónces quien deberá remitir la prenda se- 
rá el legatario dd. loc. (c). Dos son los casos 
en los que á pesar de haber ignorado el tes- 
tador que la cosa estaba obligada , deberá cl 
heredero redimirla. El uno es cuando el tes. 
tador habria legado la misma cosa ú otra «e 
igual valor si hubiese sabido que estaba obli 
gada , d.!. 57. de leg. 4. d. I. 6. C. de fi- 
deic. ; lo que podrá saberse si ei testador lu 
hubiere manifestado asi alguna vez, Ó-si liu- 
biere legado la cosa á un pariente ó amigo , 
segun dijimos mas arriba respecto de la cosa 
agena , arg. 1.40. C. de leg. (d). El otro ca 
so es cuando la deuda iguala ó excede ci) 
valor de la cosa obligada ía ; por cuanto si 
en este caso la redimiese el legatario no por- 
cibiria ninguna utilidad y quedaria burlado 
con un legado inútil, lo que no es presumi- 
ble que haya querido el difunto, d. |. 57. 
in pr. en la que debe leerse, vel nisi xoa 


(b) L.!. tit. 9. P. 6. 

(c) D. 1.14. ZEE 

(d) D.1. 44. vers. Otrost, — ! 

(e) L.49 tit, 09, P. Q. vers. Fuerar ends 


654 tt uta ult "orum 
potest aliquid esse ien pi exoluto are 
alieno , segun se lee en las ediciones de Ro- 
herto Stepb , Pedro Baudoza y algunas otras; 
y no vel potest aliquid esse superfluum, ctc. 
rome se lee vulgarmente. Efectivamente , 
ley éndose de este último modo el sentido del 
jurisconsulto, segun muy bien advierte Fa- 
chin. lib, 42. eont. 43. , seria que siempre 
que la cosa legada valiese mas que la deuda, 
el heredero debe redimirla aun cuando el 
testador ignoró que estaba obligada ; lo que 
piensa ser verdadero Fachin. d. 1. y Tulde- 
no hic. c. 44. Entonces. empero; debe cam- 
biarse la regla, porque rarísimas veces su= 
cede que los acreedores reciban en prenda 
una cosa, cuyo valor no exceda de la deuda, 
Donelo 8.num. 19. da otro sentido al modo 
comun de Jeerse; á saber, que cuando la 
deuda excede del valor de la cosa legada , la 
que el testador ignoraba que estuviese obli- 
gada , el legatario debe redimirla hasta don» 
de alcance el valor de la cosa , debiendo lo 
restante ser satisfecho por el heredero; cu- 
ya interpretacion de ningun modo admiten 
aquellas palabras si potest aliquid esse sw 
perfluum exsoluto «ere alieno. 

| 3. Debemos advertir aqui que el heredero 
solo puede redimir la prenda cuando no ha 
sido aun legitimamente vendida por el acrce- 
der; pero si esto se hubiese ya verificado , 
entónees se convierte en un legado cc cosa 
agena por cuanto se ha traosferido el domi- 
nio á:un tercero en virtud del derecho de 
prenda, 4. 46. de acq. rer. dom. l. ult. C. si 
vend. pign. agat. Por consiguiente, en este 
caso solo resta que el beredero compre la 
cosa, ó satisfaga su estimacion si no pucdicre 
comprarla , á no ser que se probare ser otra 
la voluntad del difunto , d. ¿. 6, de fideic. 
VINN. El modo como Roberto Steph. y Bau- 
«doza leen d. i. 57. es muy violento y no se 
halla apoyado en ninguno de. los antiguos 
códigos: manuscritos ; por consiguiente ¡-11e- 
ce clarisima la opinion de Donelo. Ulpiano 
pone en primer Jugar una regla bimembre. 
Si el testador e que la cosa estaba obli- 
cada, debe redimirla el heredero á no ser 
otra la voluntad de aquel; si lo ignpró , en- 
tónces debe redimirla el legatario. Siguense 
cn seguida algunas excepciones pertenecien- 
tes al segundo miembro. 4.* A no ser cuau- 
«lo el testador babria dejado la misma cosa ú 
otra si hubiese sabido que estaba obligada. 
2.* Vel potest aliquid esse superfluum exso- 
luto «re alieno ; esto es, á no ser que des- 
pues de satisfecha la deuda quede aun algo 
para pagar ; por ejemplo, Jas usuras atrasa. 
dis, nues que esto debe satisfacerse po” el 
e ete cero pertenecen teniphn 


4 tU E 


LIB. 18. TIT. XX. 


las palabras que siguen en las que Ant. Fab. 
lib. 44. conj. cap. 10. y Donelo lib. 8. cap. 
49. leen malamente voluerit en vez de nolue- 
rit; cuya correccion no es necesaria si dieho 
versicnlo se reflere á este caso segun ya de- 
mostró Osvv. Hillig. Donell. enucl. ib. lit. 
Ben. 

Voluerit legatarium luere et hoc expres- 
serit). La razon de esto es clara ; pues cuan- 
do es cierta la voluntad del testador , no de- 
ben admitirse las conjeturas; sino que deb" 
ODE observarse aquella, /. 33, de 

g. d. 


TEXTO 


De re aliena post testamentum à 
legatario aequisite. 


6. Si resal'ena legeta foerit, et ejus rel vivo tes- 
tptoro legstarius dominus factus fuerit , siquidem er 
Causa emptionis, ex testa mento actione pretium eoc- 
sequi potest : sl verd ex causa lucrativa, veluti «x 
donatione, vel ex alia sitnlli causa, agere non poles!. 
Nam traditum est, duas Jueralivas causas in eun- 
dem hominem et eadem rem concurrere non puce. 
Hac ratione sí ex duobus testamentis esdem res :i 
debetur , intefest, utrum rem an mstimetionem ^x 
testamento consequntos sit, Nam sl rer habet , agete 
non potest, qúia habet eam ex causa Jucrativa : -t 
séstimalione agete polest. 


TRADUCCIÓN. 


pe la eosa agens adquirida des- 
pues del testamento por el le- 
gatario. 


Si se hubiere legado una cosa agena , y el legatario à - 
fante la vida del testador hubiere adquirido el dominio 1: 
ella por causa de compra puede por la accion del sesta- 
mento consequi; el precio; pero «i. lo hubiere adquiri” 
por una causa lucratica como por donacion $ otra ser: - 
¿ante no tiene accion ; pues está establecido que dos cav. - 
lucrativas no pu:dcn concurrir en una misma peros.” 
sobre una misma cosa; a). l'or esta razon, sien vírtul * 
dos testamentos st debe. una misma cosa, ha dedistingu: - 


.sesiha conseguido en virtud de un testamento la co? 


lo estimacion; pues si tiene la cosa, no puede obrar -» 
atencion d que la tiene por una causa hucralios , 1^9 
puede obrar si ha conieguldo la estimacion ( b). 


NOTAS; 


6. Traditum est dual lucrativas, ete. To 
dos los deudores que deben una especie c 
virtud de ona causa lucrativa se libran sien: 

re que dicha especie ha llegado à. poder :: 
os acreedores tambien por un'titulo luer:- 


L. 53. tit. 9. P KE 
L 15. d. til. 


(8) 
(b) 
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dvo, 1. 17 de obl. et act. i. 85. $. 6. de 
verb. obl. l. 64. de solut. 1,a vazon de esto es 
serque desde que la cosa empieza á ser del 
vereedor , la obligacion reeae £n un caso en 
| que ne podia empezar , $..40. inf. ead. $. 
3 imf. de inu. stip. S. 4. inf. de act. Otra 
"asa sucede con una causa onerosa ; porque 
asyuel á quien falta el precio de la cosa se 
ro msidera faltarle la misma eosa , I. 44. de 
Verb. siga. 


CONERTABIO., 


$.  Lodistincion que se hace en este $. tiene lugar tam- 
bien cuando ¡a oota legada ha sido adquirida por el 
legataréo despues de la muerle del testador. 

3. El concurso de dos causas lucraticas es na especí? 
de liberacion, 

3. Qué suceda cuando la misma cosa se ha legado varias 

veces á uno en el mismo festamento? 

Qué sucede cuando sa ha legado la mima cantidad 

varias veces d uno en el mismo testamento ó en dos 

diferentes? 

Si se ha legado una misma cosa en dos testamentos de 

dos personas diferentes, y en virtud del uno se ha 

conseguido la estimación, puede aun nm virtud del 

otro reclamarse la coss ; pero no al contrario, y pos 

qué Lanta varsedad ? 


M 


Si al' tiempo de hacerse el testamento la 
cosa legada era del legatario, el legado es 
inútil segun se dice mas abajo en el $. 10. ; 
pe:o sien aquel tiempo era agena , T pos- 
teriormente por otra causa hubiere el lega- 
tario adquirido su dominio, debe examinarse 
si la causa en virtud de la cual la ha adqui- 
tilo es onerosa Ó luerativa ; pudiendo en el 
primer caso entablar la accion del testamen- 
to y conseguir el precio; mas no en el se- 
guudo por razon de la regla que dispone 
que en ona misma persona y sobre una mis- 
ma cosa no pueden coneurrir dos causas la- 
crativas; cuya regla la explicarémos lue- 
go a). Llámase causa onerosa aquella en 
virtud de la cual recibimos la cosa de suerte 
que á nuestra vez damos alguna cosa por 
ella , lo que sucede en las compras y permu- 
tas. La dote se considera tambien una causa 
onerosa, /. 49 de obl. el act, Causa lucrati- 
va es aquella por la cual el que recibe la co 
sa de nada se desprende , tales son el legado, 
el fideicomiso , la donacion , l. 4. $. 29. de 
dol. mal. exc. 1.33. $. 6. de verb. obl. 1. 04. 
de solut. 

di res aliena legata fueril ). Esto es, le- 
gala por aquel que sabia que la cosa era 
ageaa ; de otra suerte e; legado es inútil á 
no ser que tenga eu su favor alguna siugu- 
lar conjetura de la voluntad , segun se ha 


(a) 1. £5 tit. 9. P. 6. 


. Q6 
nsamifestado arriba «n la explivzeion dd S. 4 
4, Véro testatore). La glosa y los docteres 
piensan que se dice esto por via de ejemplo, 
y que se observa lo mismo aun cuando ade 
tenido esto Ingar despues de la muerte 
testador ; con cuya opinien me cenívemo, 
En efecto, aun cuando e qua ya 
se ha adido la herencia desde cuyo tiempo 
empieza á ser deudor el heredero , deberá 
con todo decirge 1o mismo , esto es, que se 
libra el heredero si antes de poder comprar 
y adquirir la cosa la ha adquirido el legata- 
rio en virtud de otra causa lucrativa segun 
la regla dada en la !. 47. de obl. et act. Por 
lo tanto es muy fefVolo lo que objeta Baco- 
vio de que el día del legado cede desde la 
muerte del téstador. Pero qué sucederá si 
el legatario durante la vida del testador hu- 
biere vuello á enagenar la cosa ? valdrá de 
Buevo el legado ? Niéganlo los doctores co-. 
wuamente; pero yo soy de contraria opi- 
niop á causa de la 4. 82 in pr. de leg. 4. , 
cuyo lugar parece que prueba que en el ca- 
so propuesto, la obligacion no se extingu 





en el efecto à no ser que en el dia eaque 


cede el legado tenga aun el legatario el 
minio de la cosa: 

Ez causa emptionis, elc. prelium conse- 
qui potest). L. 34.8. 7. de leg. 1. 45. y 84.8. 
3. eod. Lit, Si compró toda la cosa ó la ad- 
quirió toda por otro título oneroso se le de- 
berá dar todo el precio ; pero si tan solo una 
perte , únicamente se le dará el precio dp la 
parte que compró , d. 1. 82. S. 5. 

2. Duas causas lucrativas in eumdem ho- 
minem el eamdem rem). Esta es una regla 

eneral que tiene lugar no solo cuando se 

ebe la cosa por razon de legado ó fideico- 
miso, l. 408. $. 4. de leg. 1. l. 66.4. $. de, 
leg. 2. 1. 21. S. 4. deleg. 3., sino tambien en 
lodas las otras causas lucrativas, d. l. 47. de 
obl. et act. |. 83. $. 6. de verb. obl. 1. 64. 
de solut. pues el concurso de dos causas lu- 
crativas sobre una especie de liberacion , d. 
l. AT. de obl. et act., que segun yo pienso 
pertenece á todas aquellas causas en que el 
nezocio recae en aquel caso en que no pudo 
empezar, S. 2. inf. de inut. stip. ; pues que 


cuaudo la cosa que se debe por una causa - 


lucrativa ha pasado al dominio del acreg- 
dor, empieza ya á ser del mismo de suerte 
que no puede ya hacerse suya, $, 24. inf. de 
act. Se dirá que tambien sucede lo mismo 
cuaudo el acreedor lia adquirido la cosa por 
una cansa onerosa. Porqué, pues, en esti 
caso no se libra aquel que debe la cosa por 
una causa lucrativa? Porqué cuando el acree- 
dor ha adquirido la cosa por una causa one- 


a. ce UA 


vo > Ss. 4 


rosa, aunque tenga el dominio de la misma. 


lo propio que cuando la ha adquirido por 
título lucrativo, con todo. no se considera 
que tenga el. emolnmento ni la misma cosa 
segun la doctrina de los antiguos ; quienes 
establecen que aquel, á quien le falta el pre- 
cio, se considera tambien faltarle la misma 
rosa, i. 44. de verb sign. Además, esta re- 
gla solo tiene lugar cuando se ha legado una 
cosa ó especie determinada ; pues que si por 
ejemplo, se ha legado dos veces una cierta 


canticad ó suma, no ie decirse que se 


deba la misma cosa, 4. 34. 8. 5. deleg. 1.1. 
87. de leg. 2., aunque si esto lo ba hecho 
un mismo testador, no se presume multipli- 
cado el legado, d. l. 54. $. 5. Exije la regla 
que el acreedor haya &dquirido la cosa, cu- 
vas palabras han de entenderse de suerte 
que Ja haya adquirido de modo que baya de 
permanecer en su poder; de otra suerte, si 
puede quitársele, Ó si se le ha legado con la 
coudicion de que la restituya á otro, no ten- 
drá lugar la regla, |. 82. in. pr. y $. 4. de 
leg. 4. 1. 64. de solut. l. 74. de verb. siga. 
5. Si ex duobus testamentis eadem res). 
Dice en dos testamentos, esto es, en los tes- 
tamentos de dos personas ; pues si en un 
mismo testamento $e lega á uno varias veces 
una misma cosa, no puede pedirse mas que 
una vez, bastando que se consiga la cosa ó 
sn estimacion, 1.34.$. 4. de leg.4. (a). Efec- 
tivamente, legando varias veces una misma 
cosa, no amplia el legado el testador, / 42. 
de usufr. y no tanto se'considera qve ba le- 
- ado como que ha hablado muchas veces, l. 
66. 8. 5. de leg. 2. 1. 86. S. 1. de leg. 4., á 
no ser que apareciere que se ha hecho con 
el objeto de ampliar el legado como en este 
v jemplo : Uno ¡ustituyó dos herederos y con- 
denó á cada uno de ellosá satisfacer el todo 
1! legatario. En este caso se responde que es 
|» mismo qne si se hubiese hecho el legado 
-n dos testamentos, |. 55. 8.2. de leg. 4. 
4. Dice la misma cosa, esto es, la misma 
«pecie, el mismo cuerpo ; pues que si en 
los testamentos diferentes se ha dejado á ano 
a misma cantidad, por ejemplo, cien aureos, 
-odrá pedir el legado por entero en virtud 
'e cada uno de los dos testamentos; á pesar 
le que si hubiere esto tenido lugar en un 
.ismo testamento, no debe el legado pres- 
arse mas de una vez, á no ser que cl legatario 
wobare que el testador quiso multiplicar la 
“uma ; pues que se presume que mas bien se 
sepitió el legado, que no se multiplicó, d. 
(. 54. $. 5., á no ser que tal vez lo hubiese 
legado en diferentes escrituras; por cjem.- 


do) L 45. 411.9. P. & 


plo, en el testamento y codicilos , pues en- 
tónces , á no ser que el heredero pruebe le 
coBtrerio, se presome duplicado el legado, 
l. 22. de probat ; y en ella la glosa y los 
doctores. Duareno en d. I. 54. en donde re- 
futa los argumentos de Zacio que impugna 
esta distincion. Tambien sucede esto cuando 
el testador hubiere variado el modo de legar 
en la cantidad, celidad , condicion , tiempo , 
Ingar Ó causa; pues entónces tambien se con- 
sidera haber querido ampliar el legado á no 
ser que se pruebe Jo contrario por la 4. 9. 
de adm. leg. 

5. Utrum rem an estimationem). (h). Asi 
pues lo que en d. 1. 34. $. 2. se dice de que 
si en dos testamentos diferentes se me ha 
legado la misma có3$, puedo pedirla dos ve- 
ces, de suerte que por un testamento consi- 
ga la estimacion, y por elotro la cosa, debe 
entenderse con la distincion de que si pri- 
meramente he conseguido en virtud de uno 
la estimación, puedo aun pedir la cosa en 
virtad del otro; pero no puedo pedir la es- 
timacion si ya antes hubiere conseguido la 
cosa; y asi se observa, Grocio 2. manuduct. 
22. No obsta á esta distincion la /. 84. $. 2. 
de leg. 1. en dunde se dice que es repelido 
por la excepcion aquel q e rocibió el precio; 
pues en el caso de d. l. el heredero Ticio 
solo se considera haber legado lo que él tuvo 
en la eosa, á saber, el derecho de retenerla 
por dos años, de suerte que este legado no 
ofrece otra utilidad: que la representacion. 
La /. 88. de verb, siga. nos sumistra la ra-. 
zon de esta distincion; pues en ella dice el 
jurisconsulto, que aquel que tiene la cosa, se 
considera tambien la estimación, y por el 
contrario, aquel que tiene esta última, no se 
considera que tenga la cosa, pues en esta 
viene comprendida aquella ; “mas no aquella 
en esta; y por lo tanto que si aquel, que tie- 
ne la cosa, pide la estimacion, se cree que pi- 
delo mismo que ya tiene, y por el contra- 
rio una cosa que Do tiene aquel que, habien- 
do conseguido la estimacion, pide despues la 
misma cosa. Agrégase á esto que el precio 
de afeccion puede añadirse á la estimacion 
l. 55. de minor. (c). 


(p L. 44. tit. 9. P. 6. 

(c) Preciso se hace confesar que la escrupulosa ri 
uldez con que los romanos observaban los principius 
fundamentales de su derecho les hacia en muchos ca. 
s.s apartarse de la equidad. Eo este párrafo se nos 
presenta de ello un eje mplo bien manifiesto. Efecti- 
vamente : cuando en dos testamentos de diversos tes- 
tadores se ha legado una misma especie à una perso, 
na, ¿por qué si el legatario ha adquirido la cosa en 
virtud del primer testamento, no ha de podes pedir 
la estimacion en virtud del segundo? Por qué en este 
“aso uo ha de cumplirse la voluntad del tertador, la 
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TEXTO. 


De his que non sunt in rerum na. 
tura. 


7. | Eaquoque res , que in rerum natura non est, 
rectó legatur, velut! fructus, qui in illo fundo nati 
erunt ; aut quod ex illa ancilla natum erit. 


TRADUCCION. 
We aquellas cosas que no existen. 


e 
Tambien puede legarse aquello que no existe ; por ejem- 
glo , los frutos que nacerán en aquel fundo , Ó lo que na- 
cerá de aquella esclava (a). 


COMENTARIO. 


4. y 2. Si el legado de que se trata aqui es puro ó coa- 
dictonal? 


Aquello que no existe ni puede existir no 
puede legarse ; por ejemplo, un hipocentau- 
vo ó un bombre muerto; á la manera qae 
tampoco pueden estas cosas estipularse, $. 4. 
enf. de inut. stip. (. 408. $. 10. de leg. 4. 
Aquello , empero, que aunque actualmente 
no existe puede existir ó se espera que exis- 
tirá , puede legarse aunque pueda muy bien 
suceder que nunca exista ; por ejemplo, si 
se legaren los frutos que nacerán en el fun- 
do Tusculano, ó lo que ha de nacer de la 
esclava Areseusa , ó la isla que naciere en el 
rio, [. 24. in pr. de leg. 4. Semejante lega- 
do antiguamente solo podia dejarse por dam- 
nacion segun nos enseña Cayo, lib. 2. inst. de 
leg. &. 3. | 

4. Pregüntase aqui si este legado es puro 
Ó condicional? Y á esto debe responden 
que por lo que hace & la transmision se con- 
sidera puro, y condiciona! por lo respectivo 
á la obligacion . segun la glosa y los docto- 
yes comunmente en la 7. 25. 5. 4. quand. dies 
leg. ced. Gomez 4. res. 42. n. 24. ; lo que 
luego se entenderá mejor. n 

2. Fructus qui in illo fundo). El caso en 
que uno lega una cierta cantidad de trigo, 
vino ó aceite, que de todos modos debe pres- 


cual de todos modos és claro que consiste en favore— 
Ce: al legatario con la cosa legada ó con su valor en 
defecto de aquella? Y qué disparidad hay entre este 
caso, y cuando ha sido satisfecha tan solo la estima. 
cion? Yo no $6 ver ninguna; y clertamente que si 
buscamos la razon de semejante disposicion no la en- 
tontrarémos £lno en metafísicas sutilezas , que lejos 
de favorecer ae oponen & la voluntad deltestador. Sin 
bargo, nuestra legislacion se conforma en este 
punto con la romena , y en la i. 44. :it. 9. P. 6.s6 
, dispone lo mismo que en este $. 


(a) L, 12, tit. 9. P. 6. 
85 
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tarse, no pertenece aqui, sino sólo el en que 
sé legan todos ó cierta cantidad de los fru- 
tos que nacerán.en este ó aquel fundo ; poc 
ejemplo , de este modo ; dé mi heredero los 
frutos que nacerán en el fundo Tusculano; 
ó así expresando cierta cantidad : mando á 
mi heredero que dé cien cántaros de vino 
del que producirá el fundo Semproniano, l. 
24. de leg. 4.1. 5. de trit. vin. leg. En vir- 
tud de estos legados si nada hubiere nacido, 
nada se deberá ; y si no hubiere nacido tan 

to como se ba legado , solo se deberá lo que 
haya nacido, como que el testador hubiese 
legado por modo de tasacion, d. 4. 5. de tit. 
leg. 1. 8. $.2. de leg. 2. (b). Y esto es lo que 
Pomponio da á entender cuando dice que en 
semejantes legados viene comprendida una 
condicion , I. 4. $. ult. de cond. et dem., 4 
saber, por la naturaleza de la misma cosa, 
[. 5. in pr. de verb. obl. y que viene de 
afuera , no del mismo testamento. No 1mp1- 
diendo, empero, semejantes condiciones que 
el dia del legado ceda desde la muerte dei 
testador, y que muerto el legatario aun an- 
tes de nacer los frutos se transmita al bere- 
dero la esperanza del legado, 1. 25. $. ult. l. 
6. $. 4. quand. dies leg. , de haí es que se 
dice. que semejantes condiciones no convier- 
teu en condicionales los legados, 1. 99. de 
cond. et dem. , á saber, porque el principa: 
efecto de Jos legados condicionales es que no 
se transmiten antes de verificarse la condi- 
cion , I. 4.1.5. $. 2. quand. dies leg. No 
obsta la I. 46. eod. tit., pues habla del iegado 
alternativo y de nu caso tal que se ignora 
que es lo qae ba de nacer, y que es lo que 
elegirá el heredero ; pues que autes de dado 
á luz el parto no puede tener luger !a eiec- 
cion. Sin embargo, el legado de los frutos 
futuros se reputa por condicional en cuanto: 
por-causa del mismo no se entiende que ba- 
ya obligacion nt accion ninguna antes de na- 
cer los frutos, v en cuanto la accion solo: 


empieza á existir cuando pueden fas cosas 


prestarse naturalmente, d. ¿. 75. de verb, 
obi. De paso debemos advertir que no perte. 
nece aqui el legado de una cieria cantidad 
de frutos, aun cuando el fundo se baya aña- 
dido por causa de demostracion y no.de ta- 
sación ; pues en este caso se deberá integro 
el legado aunque nada pueda percibirse del 
fundo » l. 12. de alim. leg. 1.27. S. ult. de 
g. 5. : 


TEXTO. 
De eadem re duobueclegatn. 
$. Si esdem res duobus legota sit, sive conjunc-' 


(b) L. 18.01. 9. P. 6 
cs TOMO l. 3 


/ 
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sim, sive disjunctim, si amba perveniunt al legalum, 
scinditur inter eos Jegatum, sl alter deficiat , quia 
aut spreverit legetum, aut vivo testatore decesserit, 
vel alio quoque modo defecerit, totum ad collegsta- 
slum pertinet. Conjunctim eutem legetur , veluti si 
quis dicat, Titio el Sejo hominem Stichum do, lego. 
Disjunctim ita, Titío haminem Stíichum do, lego: Seo 
. hominer Stíchum do, lego. Sed el si expresserit cum- 


-» dem hominem Stichum , saqué disjunctim legatum ine 
" telligitur. 


TRADUCCION. 


St se ha legado una misma cosa d dos , ya copulatira, 
. ya disyuntivamente , y los dos concurren en el legado, se 
divide este ensre ellos ; mas sí [altare uno de ellos, ya por 
haber repudiado el legado , ya por haber muerto durante 
la vida del testador, ya de cualguter otro modo, todo per- 
(enece al colegatarto. Légase copulativamente , por ejem- 
plo, cuando uno dice, Doy, lego el siervo Estico à TI- 
pe y à Seyo, y disyuntlivamente de este modo: Duy, 
ego el slervo Estico à Ticio: doy, lego el siervo 
Estico á Seyo. Y se entienda taubien haberse legado dis- 
yunticamente si se hubiere dicho, cl mismo servo Es- 
tico (9). 


NOTAS. 


8. Si alter deficiat , totum ad collegata- 
rium). Si fueren muchos los colegatarios, ya 
unidos, ya desunidos, acrece la parte que 
falta igualmente á todos. Si hubierdá la vez 
unidos y desunidos, los unidos son preferi- 
dos á los demás en la parte de los unidos; 
mas la parte de los desunidos acrece á todos, 
de suerte, empero, que los unidos se con- 
sideran como una misma persona, [. 54. eod. 
4. [. 89. eod. 5. [. un. 8$. 40. C. de cad. toll. 
A los unidos acrece con carga, á los desuñi- 
dos sin ella : á aquellos solo queriendo, á es- 
tostambien contra su voluntad, d. /. un. 8.44. 

Titio et Sejo hominem Stichum do, lego). 
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4.  Enlas herencias este derecho tiene lugar por nece- 
sídad. De donde proviene esta , y cuales son sus 
efectos? 

3. A quienes y en qué parte acrecen las porciones .de 
los herederos que faltan? 

4. — Este derecho tiene tambien lugar en los legados , pero 
por solo la presunta voluntad del testador ; y que di- 
ferentes efectos se derivan de aqui? 

b. Diferencia que antiguamente habia entre las vario» 
especies de legados por lo que hace al derecho ce 
acrecer. 

0. El derecho de aerecer no tiens lugar sino entre lu 

unidos en la cosa , y se explican las varias espec 

de unidos, 

40. Lo) que aquí y á cada paso se llaman desunidc: 

son tambien verdaderamente unidos, 

8. A quienes y por qué parte acrece la porcion del cole- 
gatario que falta? 

9. Entre los legatarios de diversas cosas no tiens lugo: 
el derecho de acreoer. . 

10. Cada uno de los unidos y desunédos bajo diversos 

aspectos se dice que tiene el todo y la perte. 

Qué cosa sea hacer partes desde un principio, criti- 
cándose á Gotofredo y d Goveano? 

12. — Explícase el lugar de Ulpiano en la 1. S&.. 8. 9. de 

leg. 4., desethándose la interpretacion de Antoni» 

Fabro. 

Sí hace parie aquel unido que al tienpo de hacerte 
el testamento es muerto ó incapas? 

Si la porcion del unido muerto despues del falleci- 
miento del testador acrece al unido ? 

Si el derecho de acrecer tiene lugar entre los uni- 
dos por las palabras solamente? 

Con qué argumentos parece probarse que los unidos 
por las palabras solamente no som unidos, y con 
cuales se prueba lo contrario? e 

efiéndeso latamente la comun opinion de que lam- 
bien entre los unidos por las palabras solamente tie- 
ne lugar el derecho de acrecer, 

Qué es lo que es observa en el legado de alimentos? 


7.y 


43. 
44. 
46. 
17. 


48. 


4. Tócase aqui el tratado del derecho de 


,Screcer que se cree ser el mas sútil y per- 


plejo de nuestro derecho. :El derecho de 


Estos se llaman unidos en la cosa y en las* acrecer es aquel en virtud del cual la por 


palabras, l. 442. de verb. sign.; pero si el 
testador hubiere añadido por partes iguales, 
entónces solo serán unidos en las palabras , 
d. 1, 442. d. 1. 89., entre los que , con to- 
do, tiene tambien lugar el derecho de acre- 
cer , segun lo prueba d. /. 89., pues el de- 
recho de prelacion que alli se les concede 
necesariamente presupone el derecho de aere. 
cer. 

Disjunctim). Por separado, en varias ora- 
ciones. Son , empero, tambien estos unidos 
en la cosa á la que son llamados ; por Ju que 
son llamados unidos en la cosa, pues hay tres 
especies de conjunción, d. l. 442. d. (. 89. 


COMENTARIO. 
e Qué cosa sea el derecho de acrecer ? 


6) L. 33. tít 9 $, 


cion de los coherederos ó colegatarios que 
faltan se agrega á aquellos que admitieron su 
percion. Bajo el nombre de herederos en 
tendemos tambien los poseedores de bienes, 
l. 5. S. ult. de bon. poss. l. 58. de verb. siga. 
l. 9. d. (it. de bon. poss. y tambien aquellos 
á quienes se ha restituidos la herencia en vir- 
tud de un fideicomiso , ¿, A3. y l. sig. $. 1. 
l. antepen. ad Trebell. l. 85. de acq. har. 
Gomez. 4. res. 4. num. 49. Bajo el nombre 
de legatarios comprendemos tambien los fi 


deicomisarios singulares y los donata:ios por 


AU de muerte, &. ult. S. un. C. de cad. 
tot. 

2. Este derecho tiene lugar en las heren- 
cias por necesidad , cuya necesidad nace de 
estos dos principios del derecho : 4.* Nadie 
puede repudiar una parte dela herencia que 
le jus deferida una vez la haya ad mite. 


? 
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2.” Nadie puede de una misma herencia que 
no tiene olro heredero , admitir una parle 

repudiar olra , [. 4. y 4. 2. de acg. har. 
] 20. C. de jur. del. l4un. S. 40. C. de cad. 
toll. Asi que, ni el mismo testador puede 
prohibir este derecho en los herederos, se- 
gun demostramos mas arriba en el $. 45. de 
her. inst. ;-mas si no lo hubiere prohibido , 
se introduce por interpretacion del derecho 
en virtad de su presunta voluntad y como 
Por una sustitucion tácita, /. 61. $. 2. de 
eg. 4 


3. Asi pues, á aquel que fué. heredero en 
alguna parte ya por testamento, ya ab in. 
testato le acrecen las poreiones de los que 
faltan , aun ignorándolo , y hasta «contra zu 
voluntad, 4. 51. y 55. $. 4 de acq. her. I. 
9. de suis et leg. y le acreeen . siempre eon 
las cargas , es decir , con las deudas y lega- 
dos, d. |. un. S. 40. C. de cad. toll. Si fueren 
muchos los que hubieren aceptado sus par- 
tes, las de aquellos que falten acreceu á to- 
dos los que admitieron la suva, si todos ellos 
fueren unidos ó desunidos; mas si hubiere 
á la vez unidos y desuvidos , la porcion del 
desunido que falta acrece á todos, y la del 
unido ¿solo los unidos., por la tácita volun- 
tad del testador ó de la ley. Acrece, empe- 
ro, á cada uno, no igualmente, sino á propor- 
cion de la parte hereditaria, y en la distri» 
bucion si hubiere á la vez unidos y desuni- 
dos, aquellos se consideran como una sola 
persona , de suerte que entre todos ellos no 
adquieran mas de lo que adquiere cada üno 
de los unidos, ¿. 54. £n pr. de leg. A. d. 1. 
un. S. 40. Y lo mismo sucede con los here- 
deros lejítimos cuando unos son llamados co- 
pulativamente ó sea con una palabra colec- 
tiva, y otros disuptamente; lo que tiene 
lugar cuando unos suceden en estirpes y otros 
por cabezas, como los hijos y los nietos , $. 
6. inf. de her. que ab. int, , los bermanos, 
y los hijos de estos , Nov. 448. $. 3. 


4. Tiene lugar tambieu el mismo derecho 


en los legados entre los colegatarios de una 
misma cosa; aunque produte efectos algun 
tanto diferentes; pues en Jos legados no se 
ha introducido por alguna necesidad ó dis- 
posicion del derecho, sino tan solo por la 
presunta yoluntad del testador que ha lega- 
do una misga cosa á muehos ; puesto quo 
quiere que cada nno tenga una parte, y que 
se divida entre ellos el legado si copcurren , 
pero en caso contrario quiere que tenga el 
tode con preferencia al heredero, Por lo tan. 
to, puede prohibirse el derecho de acrecer 
entre los colegatarios de una misma cosa, y 
si se ha dejado una eosa singular á cada uno, 
faltando uno de los: colegatarios su porcion 


eso 
no acrece á los otros, sino que queda en la. 
herescia aumentando el derechó del here-. 
dero , á quien hubiera podido dejarse desde 
ua principio , /. 84. $. pea. de leg. 1. Ade. 
más , asi como:la porcion del heredero que 
falta acrece al coheredero siempre aun no 
queriendo y con las cargas , asi por cl con- 
trario, el colegatario adquiere la parte del co- 
legatario la mayor parte: de las veces solo 
qneendo y sin las cargas. En esto, con to. 
do , parece haberse hecho por Justiniano la 
distincion de que cuando'se ha legado á dos 
la misma cosa copulativamente, la parte del 
que falta solo acrece al otro e rerendo pero 
cou carga ; mas si se ha legado disyuntiva- 
mente, le acrece contra su voluntad , pero 
sin las cargas, /. un. $. 44. C. de cad. toil. 


La razon de esto es porque deferiéndose al 


unido la porcion del que falta en considera- 
cion á la persona de este último , puede de- 
jar de admitirla, pues tambien pudo este no 
aceptarla ; pero una vez admitida debe so- 
portar todas las cargas que á la misma van 
anejas , arg. l. 447. de reg. jur. Entrambas 
cosas suceden al contrario en el desunido 
porque este tiene el todo por su misma pera 
sona , y mas bien retiene lo suyo sin dismi- : 
nucion, que no consigue lo ageno, de suertel 
que á este mas hien parece que no le decre- 
ce que no que le acreee la- porcion del que 
falta ; pues de este modo disputa Justiniano 


en d. /. un. S. 44. vers. sin vero: vénse la I. 


4. de leg. Gomez 1. res. 10. num. 42, 

5. Por derecho antiguo hubo en esta cues- - 
tion alguna diferencia entre las varias espe- 
cies de legados; pues si se habia legado co-. 
pulativamente una misma cosa por vindica-. 
cion acrecia la parte del que faltaba ; mas si: 
se habia legado por damnacion quedaba en: 
poder del heredero. Despues de la ley Julia: 
Papia , empero, en entrambos casos se hacia 
caduca. Si se habia legado disyuntivamente ; 
á cada uno se le debia el todo ; mas en el le- 
gado por vindicacion por el concurso hacian 
partes, y no concurriendo el uno, el otro 
colegatario adquiria el todo, ya por el dere- 
cho de acrecer, ya por el de no decrecer ; 
pero en el legado de damnacion el uno con- 
seguia del heredero la cosa y el otro la esti- 
mación , de suerte que en esta especie de 
legado nunca tenia lugar el derecho de acre- 
cer, segun Ulp. tit. 24. Cayo lib. 2. tit. B. y 
en parte Justiniano d. l. un. $. 44. Aunque 
esta diferencia quedó por derecho nuevo 
derogada en union con las cosas caducas, y 
admitido por lo tanto el derecho de acrecer 
entre todos aquellos á quienes por cualquier 
especie de legado y de cualquier modo que 
esto sea, se ha dejado una misma cosa ; cos 
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todo debimos notarla, porque frecuentemen- 
te se encuentran vestijios de ella en las res- 
puestas de los antiguos, las que no fueron 
acomodadas con bastante cuidado al derecho 
nuevo por los compiladores, siendo esto prin- 
cipalmente lo que hace tan perpleja esta 
cuestion. VixN. No se quitó enteramente por 
laley Papia el derecho de acrecer segun 
pensó Meril. Var. Cujac. lib. 4. cap. 39; 


j pues lo probibió si despues de abierto el tes- 


tamento quedaba vacante alguná porcion ; 
pero lo admitió $i el colegatario tenia hijos , 
v tambien en el usufructo y otros casos de 
Íos que habla Juan dela Cuesta $. ult. de 
Sen. Orfit. Hi. 

6. No teniendo, empero, el derecho de 
acrecer lugar sino entre los unidos (pues que 
tambien aquellos que llamamos desuvidos , 
son unidos por razon de la cosa) ni tenién- 
dolo tampoco antiguamente, de aqui nació 
Ja cuestion acerca de los unidos y de sus es- 
pecies, cuestion que trata Paulo en la Z. 442. 
de verb. sig. y en la l. 89. de leg. 5., por 
cuyos lugares sabemos que se llaman en go 
neral unidos todos aquellos que son llamados 
á una misma herencia Ó cosa, ya en una 
misma cláusula, ya en diversas; y en el caso 
propuesto aquellos á quienes se ha legado la 
misma cosa. Con todo , solo son llamados asi 
estos , no otros ; y por lo tanto no aquellos á 
quienes se hap legado cosas diferentes aun- 
queen una misma oracion, /. 84. S. pen. de 
leg. 4., ni aquellos á quienes se ha legado 
una misma cosa por diversos testadores , l. 
46. quib. mod.us. am., ni tampoco aquellos 


' á quienes se han legado separadamente las 


partes de una misma cosa, ¿.4. fin. in deusuf. 
acer. teodrán el derecho de conjunción ó de 
acrecer. Con todo, aunque todos los conjun- 
tos estén unidos en Ja cosa, sin embargo por 
la fórmula de les palabras, d. |. 442. y d. l. 
89. se dividen en ties especics; de suerte 
que, unos son llamados unidos en la cosa so- 
lamente, cuando cada uno de ellos es lla. 
mado separadamente ó sea en diversas ora- 
ciones á la misma herencia ó cosa como : Ti- 
cio sea heredero : Seyo sea heredero. Doy, 
lego el fundo Tusculano á Ticio: Doy, lego 
el fundo Tusculano á Seyo. Otros toman el 
nombre de unidos en la cosa y en las pala- 
bras, cuando son llamados á una misma cosa 
en una misma oracion como: Ticio y Seyo 
sean herederos. Doy , lego el fundo Tuscu- 
tano à Ticio y Seyo. Otros por fin son lla. 
nados unidos por las palabras solamente 
*uando en una misma oraeion son llamados á 
una misma sucesion Ó cosa, abadiéudoso estas 
palabras por partes iguales , por ejemplo: 
Ticio y Seyo sean herederos por partes igua. 
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les. Doy , lego aquel fundo á Ticio y Seyo 
por partes Fera | | : 

7. Esta division tiene por objeto primera. 
mente el darnos á eitepder Pasa todas las 
especies de conjuneion tiene lugar el dere- 
cho de acrecer; pues este se encuentra en 
donde quiera que bay el derecho de conjun- 
cion y al contrario, /. 16. quib. mod. us. 
am.; ni se trata de los conjuntos simo con el 
objeto de saber que solo entre ellos hay el 
derecho de acrecer. y no entre otros, aun- 
que hay algunos que excluyen á los upidos 


: por fas pálabras, como dirémos despues. Sa- 


bemos tambien por esta division que uo to- 
dos los conjuntos lo son igualmente, sino que 
unos son mas unidos que otros ; esto es, 
aquellos que están unidos en una misma ora- 
"cion son mas conjuntos que aquellos que lo 
están tan solo en la cosa y en diferentes ora 
ciones ; por lo que, comparados con aquellos 
estos últimos, se llaman frecuentemente de- 
sunidos , y unidos solo los primeros, 4. 54. 
in pr. de leg. 4. 1. 65. de her. inst. [. un. 
$. 40. y sig. C. de cad. toll. y en Ulpiauo y 
Cayo. El efecto principal de esta union mas 
.estrecha es que los unidos de entrambos 
modos son preferidos en la porcion del que 
falta , excluyendo á los separados por la ora- 
cion, d. /. 89. de leg. 5. d. l. 63. de her. inst. 
d.l. «un. 8. 10. vers. sin vero. Simembergo, si 
el testador comprendiere ámuchos en una sola 
«Oración, no con el objeto de unirlos , sino co- 
mo sucede muchas veces á causa de la bre- 
vedad , y cunstare esto, entonces si alguno 
de estos faltare , los demás no tendrán en la 
porcion del mismo mas derecho del que tie- 
nea Jos que claramente están sepurados por 
-la oracion , I. 66. de her. inst. 
8. Todo, empero, lo que aqui acrece so 
lo acrece á aquel que admitió su porcion, y 
si fueren muchos los que la hubieren admi- 
tido, á todos acrecerá por partes viriles é 
iguales, del mismo modo que en caso de 
concurrencia desde el principio se eonside- 
ran dadas partes viriles é iguales, d. [. wn. $. 
44:4. 49. $. ut. 1. 67. $. 4. de leg. 4. Si hg. 
biere á la vez unidos y desunidos , aquellos 
se consideran en la division como una sola 
, pos , de suerte que cntre todos no reci- 
an mas que cada uno de los desunides , 1. 
54. tn pr. d. (it. l. un. $. 40. Cada cual pue- 
de formarse fácilmente ejemplos sobre esto. 
¿En el derecho de acrecer en el usufrecto 
hay algunas cosas singulares que bemos no- 
tado en el $. ult. sup. de usuf. Hemos exph- 
cado, pues, ya todo lo que en esta materia 
parece mas digoo de saberse, v conocido lo 
cual, se entenderá toda esta materia, pudien- 
do decidirse la mayor parte de las cuestiones. 


ww» 
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No obstante algunas casas las explanarémos 
nun mas cn lo sucesivo. 

9. Eadem res). Debemos aqui explicar 
01m mes latitud lo que antes dijimos de paso, 
4 saber, que no tiene Ingar el derecho de 
acrecer á no ser cuando hay muchos llama- 
dos á una misma cosa, ó segun aqui se dice, 
cuando una misma cosa ha sido legada á 
muchos; pero entre legatarios de diferentes 
“Osas; ya se legue á cada uno separadamen- 
te , por ejemplo de este modo: Doy , lego el 
stervo Estico á Ticio: doy , lego el siervo 
Paánflo á Mevio; ya copulativamente en ona 
misma oracion como : doy , lego á Ticio y á 
Mfevio un siervo á cada uno , (. $4. $. pen. 
de leg. 1. Y aun cuando se hayan legado las 
partes de una misma cosa de este" modo: doy, 
(ego la mitad de aquel fundo à Mevio, y la 
otra mitad á Seyo , no se entiende haberse 
legado una misma cosa, sino dos; esto es, 
una diferente á cada uno; y por lo tanto 
cesa el derecho de. acrecer, de suerte que, 
faltando el uno , su porcion no acrece al 
colegatario , sino que pertenece al heredero, 

4. 44. in fin. pr. de us. acer. ; pues no por- 
que estas partes son indivisas y están confun- 
didas dejan «de ser menos distintas, pertene- 
esendo al uno la una , y al otro la otra [. 5. 
de stip. serv. Ni obsta el que cuando hay 
dos' herederos instituidos cada uno en la mi- 
tad, faltando el uno acrezca su porcion al 
otro que admilió la suya ; pues que Ja natu- 
raleza de la herencia no permite que aquel 
que es el solo heredero, tenga una parte de 
dicha herencia, y deje detener otra , 4. 4. 
l. 5. de acq. her. l: un. $. 40. C. de cad. 
toll. Nada impide, empero, que se legue á 
alguno la mitad de on fundo y que la otra 
mitad quede en poder del heredero. Mala. 
mente se objeta que á nadie está permitido 
aceptar una paite de la cosa que le ha sido 
legada y desechar la otra, /. 4. de leg. 4.; 
pues habiéndose en el caso propuesto legado 
a cada uno una parte del fando, aquel que 
admite la suya acepta todo lo que se lu lia 
legado; y solo obstaria la razon del derecho 
si de la porcion que se le ha legado quisiese 
admitir uná parte y repudiar la otra. Aun 
mas, aun cuando se haya legado la misma 
cosa por entero y copulativamente, pue» 
con todo , repudiarse la porcion del que fal 
ta, d. l.un. $. 41. Quede, pues, sentado 
que es necesario para que tenga lugar el de 
recho de acrecer que se haya legado ona 
sola y misma cosa por entero á cada uno; 
pues esto es lo que Ulpiano, sacándolo de la 
sentencia de Celso, dice gue el derecho de 
crecer tiene lugar siempre y cuando por el 
roncorso de dos que tuvieron el todo se ha 
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dividido la cosa, I. 5. tn pr. de usufr. accr. 

Sive conjunctim sive disjunctim). Dicese 
que se lega copulativamente cuando en una 
sola oracion se lega una misma cosa á mu- 
chos; y disyuutiva ó separadamente cuando 
en diversas oraciones son varios llamados á 
una misma cosa ; de suerte que en este últi- 
mo caso hay muchas proposiciones, y solo 
una en el primero, d. 7. un. $. 40. y sig. 
1.4.8.3. de usuf. accr.l. 55. de leg. 4., y 
de ahi es que unos se Jlaman unidos y otros 
desunidos. Con todo , esta conjuncion y se- 
paracion mas bien son tales por considera. 
cion á las palabras que á la cosa; pues que 
por razon de esta última sou unidos todos 
aquellos á quienes se ha legado una misma 
cosa, aunque se haya hecho esto disyunti- 
vamente ; siendo estos los que se llaman uni- 
dos en la cosa in especie, i. 442. de verb. 
sing. /. 89. de leg. 5.; lo que ya hemos no- 
tado arriba y observado además algunas di- 
ferencias entre estas especies cuando se tra. 
ta de las cargas de la parte que acrece , de 
la preferencia y de la division de las partes 
cuando hay conjuntos de varias especies. 

40. Scinditur inter eos legatum). En otras 
partes se expresa esto de esta suerte : con- 
cursu partes faciunt, ó concursu partes ha- 
bent , 1.3. deusuf. acer. (. 54. $. 40. de 
leg. 1.1.80. de leg.5.1.7. C. de leg. Y esta 
es una prueba evideptísima de que en en- 
trambas especies de este legado , es decir , ya 
se haya legado d dos una misma cosa copu- 
lativa, ya disyuntivamente no se consideran 
hechas las partes desde un principio, sino 
que se ha dejado el todo á cada uno. Cuando 

ecimos esto, empero, no queremos dar á 
entender que cada uno tenga simplemente el 
todo, ó qne cada uno pueda ' pedirlo sin 
aguardar el caso en que falte el otro ; ni 
tampoco queel uno consiga la cosa y el otro 
la estimacion , segun sucedia antiguamente 
en el legado hecho por damnacion entre los 
desunidos; pues esto no tiene lugar à no ser * 
que del testamento aparezca clarísimamente 
que el'testador quiso: que cada uno taviese 
el todo, 1. un. $. 44. C. de cad. toil. l. 33. d. 
leg. 4.; sino tan solo decimos que tiene el 
todo, teniendo en consideracion el caso en 
que falte el otro, y esto por la voluntad del 
testador; pues es muy presumible que este 
tuvo en consideracion semejante evento ; y 
que por esta causa les nnió en la cosa ó bien 
legó la misma á varios, para que faltando el 
uno la tuviese el otro por entero; cuando de 
lo contrario la parte del que faltaria iria al 
heredero. Bajo geb pipe , empero , es de- 
cir, teniendo en consideracion el caso en que. 


entrambos concurren , se dice muy bien que, 
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. tienen ana parte, y que tambien en este caso 
- ¡a tienen por la voluntad del testador, la 
cual es aqui mauiflesta ; puesto que, concur- 
riendo entrambos , lo que esperó el testador 
que sucederia, no puede cada uno de ellos 
tener el todo. Mas aun que bajo diversos 
respectos se dice que cada uno tiene el todo 
y una parle, no obstante se dice frecuente- 
mente que tiene el todo para diferenciarlos 
de aquellos que siempre y de todos modos tie- 
nen solo una parte sin que por el concurso 
dividan la cosa, como son aquellos á quie- 
nes desde un principio solo se ha señalado 
“na parte. 

44. Sin embargo, »0 que decimos, de 
que asi los unidos como los desunidos tienen 
el todo desde el principio, no está exento de 
dificultades ; pues Ulpianoen d. 4. 54 $. 9. 
de leg. 4. escribe expresamente que si se 
lega copulativamente una misma cosa á dos, 
se hacen partes desde un principio; y que 
no solo hacen parte aquellos en euya persona 
subsiste el legado , sino tambien aquellos en 
de no subsiste. Aquellos que no enticn- 

en que cosa sea hacer partes desde un prin- 
cipio creen que no obsta en nada este lugar. 
Esto, empero, no es nada obscuro. Gotofre- 
do ensus notasá d. $. 9. dice que hacer 
parte no es cuando (as personas reciben su 
parte en la division, sino cuando la porcion 
del que falta 6 es incapas acrece al unido; 
Jo que es contra el manifiesto sentido de d. 
$. y el perpétuo uso de los autores del dere- 
cho, para quienes hacer parte es hacer de 
suerte que, aquel que tendria el todo de una 
cosa, si fuere solo, tenga tan solo una parte, 
ó bien impedir que perienezca el todo al 
otro, /. 8. $. 8. 1. 77. de ino[f. test. 1. 7. de 
reb. dub. 1.84. 1.8. de leg. 4. Asi pues, ma 
nifiestamente se equivoca tambien Goveano , 
quien en el dió. de jur. acer, n. 6. y 7. dice 
que aquellos, que hacen partes desde un 
principio , no tienen partes. Para que , empe- 
ro, no tenga lugar el derecho de acrecer es 
necesario que los legatarios tengan partes 
desde un principio. Se dice segun él que ha. 
cen partes desde un principio, no porque ca- 
da uno vindique ten solo una parte del lega- 
do, sino porque, vindicándolo entrambos por 
entero , se divide la cosa entre ellos. Tantos 
errores y tan claros como casi palabras dijo; 
pues en primer lugar aquellos, que no tienen 
partes desde un principio, no puede decirse 
que desde el misme las hagan, sino tan solo 
por el concurso , lo que es muy distinto. Por 
otra paite, qué otra cosa es hacer partes 
desde un principio que el tenerlas desdo él ? 

A la verdad, coa entrambas cosas se significa 
que vinguno de los dos en este caso puede 
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tener el todo de la ensa, ó lo que es ¡o mis”. 
mo que no tiene lugar el dorecho de acre 
cer; y anque aquel de quien se dice que 
hace parte no eoncorra ni pueda coneurrir, 
es certisimo con todo que se considera lo 
mismo que si hubiese coneurrido y hubiese 
llevado su parte. Goveano confúnde y consi- 
dera lo mismo hacer partes desde un princi- 
pio, y hacerlas despues per el: concorso ; lo 
due en un varon tao esclarecido pene dp 

e tolerarse. Finalmente , tambien es falso 
que en caso de concurrir; ó en el en que 
pueda esto aun verificarse, vindique el todo 
cada uno de los unidos, ó uno de ellos; pues 
no es licito vindicar nada mas quelo que ha 
sido deferido, y en el caso eu que entrambos 
copeurran no se considera baberse dejado à 
cada uno el todo, sino tan solo una parte se- 
gun con muchas razones confirma Ant. Fa. 
bro. dec. 49. err. 9. Por esta razon me ad- 
miro qne Swanemburgio creyese tan nota- 
ble este passge de Goveano , que le copiase 
literalmente.de este autor en el cap. 8. iract. 
de jur. acer. 

42. Qué respanderémos, pues, á dicho 
lugar de Ulpiano en la /. 54. $. 9. de leg. 4. 
en donde el jurisconsulto dice tan claramente 
que Jos unidos hacen parte desde un princi- 
pio? Ant. Fabro restringe lo que el juris- 
consulto dice en general de los onidos á los 
conjuntos por las palabras solamente, los cua- 
les si hemos de dar crédito á Fabroto, en 
esta materia no se consideran por unidos ; 
pero malamente, á ni modo de entender. 
Mucho mejer se re(iere aquel lugar á los le- 
gados por damnacion , Ó mas bien á ha ley 
Julia Papia; y al derecho de las cosas cudu- 
cas, de suerte que digamos que en él se trata 
de aquellos que murieron antes que el tes- 
tador ó antes dela apertura del testamento ; 
pues lo que á estos se habia señalado se ha- 
cia caduco, de modo que estos legatarios 
hacian partes en fsvor del fisco, cuando de 
otro modo hubieren estas permanecido ea la 
herencia o acrecido al unido; pues segun la 
ley Julia Papia nada acrecia á los unidos sino 
en caso que despues de haber cedido el dia 
del legado ( y esto no sucedia hasta despues 
de la apertura del testamento ) hobiese muer 
to el legatario, ó no hubiese existido al tiem. 
po de hacerse el testamento , pues entonces 
se consideraba por no escrito aquel á quier 
se habia dejado, l. un.$.4. C. de cad. toll. A 
lo mismo debe referirse y del mismo mods 
debe-explicarse lo que se lee en la /. 84. $ 
S..de leg. 4. Sin embargo, sin dificulta 
ninguna concedo que à los desunidos se Jer | 
señala:el todo desde un priu: :pio mas clara y 
expresamente que á los unidos; pues que ¿ 


pr + 


DE LOS LEGADOS. 


estos por la misma conjuacion parece seña- 
lárseles partes, lo qae tuvo en consideracion 
Justiniano en d. l. un. $. 41. ; empero, ni á 
los mismos desunidos poede decirse absolu- 
tamente que se les haya señalado el todo; de 
tra suerte no se dividiria entre ellos en caso 
de concurrir todos , sine que el uno conse- 
guiria la cosa y el otro la estimacion. 

48. Si alter deficiat). No puede decirse 
que (alte aquel en cuya persona nunca sub- 
sistió el legado; por ejemplo, si se ha dejado 
alguna cosa á uno que al tiempo de hacerse 
el testamento no existia á causa de haber 
muerto ignorándolo el testador , ó á aquel 
que no tiene la testamentifaccion ó sea á un 
incapaz, como á un deportado ó extrangero. 
Podrá, pues , aquel que al tiempo de bacer- 
se el testamento era muerto ó ineapez, hacer 
parte al otro, ó todo el legado pertenecerá á 
este? Por lo que hace á aquel que al tiempo 
de hacerse el testamento no existia, ni anti- 
guamente hacia parte segun el mismo justi- 
niano, d. i. un. $. 5. C. decad toil. Aquello 
que se habia dejado en union con otro á un 
incapaz , se consideraba lo mismo que se hu- 
biese dejado todo al unido, por que lo mismo 
esto, que aquello se reputaba por no escrito, 
arg. i. 4. C. de her. inst.; lo que sin embar- 
go solo sucedia euando el otro era absoluta 
y enteramente incapaz sczun lo prueban las 
palabras de d. 1. 34. $. 9. de leg. 4., en don 
de dice el jurisconsulto que tambien el sier- 
vo propio á quien se ha legado algo sin la 
libertad , aunque dicho legado no subsiste en 
la persona del siervo hace parte con el uni- 
do, dando á entender, segun hace poco lo 
interpretamos, que la parte del mismo se 
hace por la ley Julia Papia caduca en favor 
del fisco. 

Aut spreverit legatum ). Despucs de dada 
la ley Julia Papia si se legaba una misma co- 
sa á dos, basta la parte de aquel que repu- 
diaba el legado.se hacia caduca segun se de- 
duce del Jugar de Ulpiano in (roga. tit. 24. 
S. 12. ysig., en donde escribe que la parte 
del unido que no concurria, la que por de- 
recho civil acrecia al otro en el legado de 
vindicacion , y en el de damnacion quedaba 
»n la herencia, se hacia caduca por la ley 
Papia ; mas actualmente es cierto que en en- 
trambos casos acrece, siendo además de igual 
condicion los unidos y los. desunidos. 

Vivo testadore decesserit vel alio quoque 
modo). La ley Papia pertenecia tambien á 
la parte de equel unido que moria durante 
la vida del testador ó que faltaba de otro 
zuslquier modo , por ejemplo, por ser con- 
Jenado á las minas , ó por ser deportado, se- 
guo se manifiesta por dicho lugar de.Ulpia- 
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n0; y lo que se habia dejado á semejantes 
perse ec E08 Que 20 BGB cacao d. l. 
un. 8.2. C. de cad. toll.; mas hoy dia acrece 
6 los unidos en la misma cosa sin hacerse dis. 
tineion entre las varias especies de 1:gados, ni 
en el modo de legar, d. /. un. $. 4., 10. y sig. 

44. Mas qué sucederá si hubiere un cole. 
gatario despues del testador ? Yo pienso que 
en este caso nada acrece al unido ni por la 
ley Julia Papia , ni por el nuevo. derecho de 
Justiniano. En efecto, Óó murió antes dé 
abrirse el testamento en cuyo caso su pe rte 
se hace caduca por la ley, ó despues de 
abierto, y entonces ha cedido ya el dia del 
legado , no haciéndose eaduca la parte que 
se le ha señalado, pues que desde aquel tiem. 
po empezó ya à deberse. Sin embargo, no 
acrece tampoco al colegatario, sino que se 
transmite al beredero del muerto que es el 
electo que produce la cesion del dia en los 
legados y fideicomisos, I. 5. quand. dies leg. 
eed. Mas por la constitucion de Justiniano 
por la que se dispuso que el dia de los lege- 
dos cediese desde la muerte del testador , (a) 
se bizo que actualmente se observe lo mismo 
aun respecto de la parte del que falta antes 
de la abertura del testamento , la cual por 
Jo tanto no se liace caduca ni acrece al co- 
legatario, sino que se trausmite al heredero; 
de la misma manera que si fuese uno solo se 
le trausmitiria el todo por d. l. us. $. 5. No 
inútilmente, pues, dice durante la vida del 
testador. 

Totum ad collegatarium pertinet). Si hay 
muchos colegatarios, con tal que todos sean 
6 unidos, ó desunidos, la parte del que falta 
acrece á todos igualmente ; pero si hubiere 
á la vez unidos y desunidos, aquellos son pre: 
feridos en la parte de los unidos; y la de los 
desunidos acrece á todos, de modo, empero, 
que en la division todos los unidos se con- 
sideren una sola persona, d. l. 34 in pr. 
deleg. 4 1. 89. de leg. 5. d. l. un. $. 10. 
C. de cad. toll. Aquello, empero, que acre- 
ce á los unidos les acrece con carga, y sin 
ella lo que á los desunidos, d. /. un. $. 11. 
al fin ; sobre lo que hemos ya hablado mas 
arriba. 

45. Titio el Sejo hominem Stichum do le. 
go). El valerse Justiniano para manifestar 
aquellos á quienes se lega una misma cosa jun- 
tamante, tan solo del ejemplo delos unidos en 
Ja cosa y en las palabfes, es una razon entre 
otras qne induce á muehos á negar que entre 
los unidos solamente por las palabras tenga lu- 
gar el derecho de acrecer. £n este nümei 
se cuenta á Goveano n. 29. , á Hotomano 6, 


(8) C.34. tit. 9. P. C.vers. E. aun y sls. 
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obs. 19. y 4 Ant, Fabro 6. conj. 4. y dec. 
49. err. 4, Pero á la verdad , semejante ar« 
gumento es de muy poco peso para probar 
esto ; pues prescindiendo de aquello tan sa- 
bido de que nadie se sirve de ejemplos para 
restringir una regla, no hay en este lugar 
oposicion ninguna entre los unidos; .ino en- 
tre los desunidos, esto es, aquellos á quienes 
se ha legado una misma cosa en una sola 
oracion, y los desunidos á quienes so lega al. 
go en oraciones diversas; de suerte que aun- 
que en el ejemplo propuesto Ticio y Seyo 
sean unidos en la cosa y en las palabras, con 
todo no se consideran aqui como tales, sino 
simplemente como unidos; y por lo tanto 
este lugar favorece mas bien la opinion con- 
traria que concede tambien el derecho de 
acrecer á los unidos por solo la conjuncion 
verbal. Pero indaguemos cual de las opinio- 
nes es mas cierta. Debe tenerse por confesa- 
do y debe recordarse que no bay conjuntos 
niegunos que tengan el derecho de acrecer 
sino los unidos en la cosa, ó sea aquellos á 
quienes se ha dejado la misma cosa. Por con- 
siguiente, aquellos á quienes se han dejado 
cosas diversas, aunque esto se haya hecho en 
una misma proposición , se consideran aqui 
por desunidos., por ejemplo , si el testador 
hobiere dicho: doy, lego á Ticio y Mevio un 
siervo d cada uno; aun euando estén unidos 
en las palabras , /. 84. $. pen. de leg. 4. Ni 
tampoco se entiende haber oenjuncion nin- 
guna , ni aun de la cosa , cuando se ha deja- 
do á un legatario diversas partes de una mis- 
ma cosa ; de suerle qne tambien en este caso 
haya el derecho de acrecer , ¿. 4. in fin. pr. 
[. pen. de usu. accr. Ahora podemos ya de- 
eidir la cuestion propuesta, pues si aquellos 
á quienes en la division de las varias espe- 
cies de conjuntos se les da el nombre de uni- 
dos tan solo en la cosa, no están unidos en 
ella , segun la regla anterior no tendrán los 
mismos el derecho de acrecer; y por el con- 
trario lo tendrán si están. tambien unidos en 
la cosa , eomo en este ejemplo : doy , lego á 
Ticio y á Seyo el fundo Tusculano por igun- 
les partes. Aqui es sabido que Ticio y Seyo 
son llamados conjuntos, y lo son efectiva- 
mente; pero esta conjuncion de las palabras 
no producirá entre ellos el derecho de acre- 
ser si no están unidos tambien en la cosa. 
16. Que no están unidos en la cosa , des- 
je luego parece probarlo el mismo nom- 
bre que se les da; pues se les llama uni- 
dos tan solo en las palabras, [. 442. de verb. 
sing., y tambien unidos en las palabras, mas 
noenla cosa l. 89. deleg. 3. Lo mismo parece 
probar las partes á cada uno señaladas ; pues 
aunque dichas nartes son indivisas, no por 
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ello dejan de ser diferentes, de suerie que ng 
puede decirse que estén unidos en la cosa, ó 
que á cada uno se haya dejado la misma. Fi- 
nalmente, no bey verdadera conjuneion sino 
entre aquellos que tienen el todo por la vo- 
luntad del testador ; mas los unidos por las 
palabras no tienen el todo, sino una parte, 
y esta señalada por el testedor, de modo 
que se diee que hacen partes desde an prin- 
cipio, l. 54..8. 9. de leg. 4. y que siempre 
tienen partes, 4. 89. deleg. 5. Esto no obstan- 
te, pienso ser mas cierto, que aquellos á quie. 
nes damos:agui el nombre de unidos ea las 
palabras, sortambien unidos en la eosa, pues 
aquel que lega de este modo: doy , lego á 
Ticio y á Seyo el fundo Tusculano por igua- 
les pertes , one à la verdad á entrambos en 
Ja misma cosa al leger á los dos on mismo 
fundo. Ni altera esta conjuucion la expresion 
de las partes iguales ; pues aun cuando estas 
no se expresen, se dan á entender tácitamente 
por la enumeracion de las personas, [. 56. de 
cond. et. dem. Aquello, empero, que si no se 
expresa se sobreentiende, en caso de expre- 
sarse se "ene por supérfluo, i. 60. de har. 
inst. , de suerte que es absolutamente ver- 
dadero lo que Baron dice que los uaidos en 
las palabras no se diferencian de los unidos 
en las palabras y en la cosa , sino en que à 
aquellos se les expresan las partes iguales y 
á estos no; pero que por la voluntad del di- 
funto se. consideran de la misma condicion, 
arg. 1.46. im fin. de leg. 4. Pero por qué 
razon, pues, se les llama unidos en Jas pala- 
bras, y unidos en las palabras mas no en la 
cosa? No porque verdaderamente estén uni- 
dos tau solo. en las palabras y desunidos en la 
cosa ; sino porque parecen tales en compara- 
cion á los unidos en las palabras y en la cosa, 
si se atiende ála fórmula de las palabras , 
que es lo solo que distingue estas especies, y 
porque el señalamiento de partes iguales que 
tiene lugar en los unidos tan solo en las pala. 
bras, parece hacer de una cosa dos diversas; 
Jo que con todo no es asi si se atiende á la 
misma cosa y á la intencion del testador, por 
cuya voluntad, siendo llamados igualmente á 
la misma cosa , deben igualmente ser todos 
considerados como unidos en la cosa y en las 
palabras. De esto se sigue tambien que si los 
unidos en la cosa y en las palabras tienen des- 
de un principipio el todo por la voluntad del 
testador , se entenderá tambien del mismo 
modo que lo tienen los unidos por las pala- 
bras solamente ; la verdad de lo cual la prue- 
ba la ley 80.' de leg. 5. en donde Celso dice 
que legar conjuntamente es dar todo el le- 
gado á cada uno, y hacerse las partes por 
el concurso. Cuya regla, siendo general, no 
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nos permite dudar de que pertenece tambien 
á los unidos solamente por las palabras , y el 
haber el testador hecho en semejante con- 
rien expresa mencion de las partes, se 

interpretado por los jurisconsultos no 
como que haya querido que los dos, por 
ejemplo , unidos de este modo tuviesen cada 
uno las partes que les ha señalado simple- 
mente y á todo evento ; sino porque sabien- 
do que si concurrian entrambos, segun es- 
peró , no podia cada uno tener el todo , quae- 
so con estas palabras dar á entender que 
parte tendria cada uno en este caso. Pero st 
faltare uno, la voluntad del testador se ha 
interpretado tambien en la conjuncion verbal 
como que en este caso baya querido que el 
uno de ellos tenga el todo, siendo esta la 
causa de haberles llamado á una misma cosa; 
á saber, porque quiere mas bien que tenga 
aquella cosa uno de ellos que no el herede- 
ro. Pero se dirá, Jos unidos en las palabras 
siempre se dice que tienen partes, d. 4. 89; 
luego las tienen en todos casos, desde el prin. 
cipio y por un hecho posterior. A esto se res- 
ponde que tambien se dice esto por compa- 
racion á los unidos en la cosa y en las pala- 
bras; pues el Jurisconsulto en aquel lugar 
para mayor claridad distingue los unidos tan 
solo en las palabras delos unidos en la cosa y 
en las palabras juntamente, fondándose para 
ello no en la misma esencia de la cosa , sino 
en lo que parece , á causa de que los unidos 
en las palabras solamente tienen las partes 
por la fórmula exterior de las palabras ; mas 
los unidos en estas y en la cosa no las tienen. 
Ni estas dos especies pueden distinguirse de 
otro modo. Lo que, empero , leemos en Ul- 
piano de que si se lega una misma cosa co- 
pulativamente se hacen partes desde el prin- 
cipio, d. l. 54. $. 9. de leg. 1., se refiere lo 
mismo á los unidos en la cosa, que á los uni- 
dos en las palabras solamente; y por lo tanto 
este lugar ó bien ha de referirse al legado 
de damnacion, ó bien á la ley Julia Papia I 
al derecho caducario, como tambien la i. 
84. 8. 8. eod, En la 1. 7. de leg. 2. el juris- 
consulto habla claramente deP legado de 
damnacion , y al mismo ha de referirse tam- 
bien el principio de la /. 46. de leg. 4. segun 
prueba el $. uif. de la misma ley. Debemos, 
pues, concluir que tambien entre los unidos 
tan solo en las palabras tiene lugar el dere- 
cebo de acrecer; puesto que este se admite 
siempre que se ha legado una misma cosa á 
dos por entero , de suerte que hagan partes 
por el conearso , ya las tengan por la volun- 
*ad expresa del testador , ya por la tácita, !. 
4. de usufr. accr. Y esta es la comun opi- 
pion que siguen tambien Duareno, lib, 4. 
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de jur. acer. c. 10. y Donelo 7. com. 43. y 
8. comm. 24. li 
47. Confirmase en primer lugar esta opi 
nion por el texto expreso de la 46. $. u/t. de 
leg. 4., en donde se dice, que en caso de no 
concurrir el otro, no solo vindica el todo 
aquel que está unido en la cosa y en las pa: 
labras, sino tambien aquel á quien se ha da- 
do una porcion viril, esto es, el unido en 
las palabras solamente, arg. d. 1. 442. Ade- 
más, se confirma tambien por lo que se dice, 
que aquel que está unido tan solo en las pa- 
labras es preferido en el derecho de acrecer 
á aquel que solo está unido en la cosa, d. (. 
89. de leg. 3., puesto que el derecho de pre- 
lacion presupone necesariamente el de acre- 
cer y la conjuncion real ; siendo muy ageno 
de este luger lo que Ant. Fabro. dec. 86. err. 
89. responde que aunque los unidos tan solo 
en las palabras estén realmente desunidos en 
la cosa, con todo, accidentalmente y por un 
hecho posterior se hacen tambien coujuntos 
en la cosa, á saber, concarriendo algun terce- 
ro que esté unido á ellos por la cosa ; puestc 
que la conjuncion no es producida por el 
concurso, sino por la disposicion del testador 
que llama á muchos á una misma cosa , de 
suerte que sea necesario que aquellos , que 
Pigs que sean preferidos en la parte 
el que falta , sean considerados unidos des: 
de el principio por la voluntad del testador. 
En nada favorece la opinion de Fabro lo quc 
Javoleno responde de que en el caso de que 
el testador baya dejado la mitad del fundo á 
Mevio , la mitad á Seyo y el mismo fundo 
á Ticio , si falta Seyo, la parte de este acrece 
proporcionalmente no solo á Mevio, sino tam- 
bien á Ticio, J. 44. in pr. de leg. 2.; pues 
qoe Mevio y Seyo no están en este caso uni- 
os por las palabras, sino tan solo por la cosa, 
estando en aquellas separados, la que mani- 
fiesta expresamente el mismo jurisconsulto 
al decir que se han dejado las partes y el to- 
do del fundo. De esto aparece qe el juris- 
consulto interpretó en este legado la volun- 
tad del testador , como que hubiese unido á . 
Mevio y Seyo en la una mitad, y con ellos á 
Ticio en la otra mitad ; puesto que aquel à 
quien se ha legado todo el fundo se considera 
habérsele legado la misma mitad, por cuan- 
to en el todo vienen comprendidas entram- 
bas mitades ; á la manera que decimos que 
están unidos en el usufructo aquellos de los 
cuales al uno se ha legado el fondo y al otro 
el usufructo del mismo, ¿. 49. de usufr. leg., 
lo que explica con mas extension Donelo sx 
epist. ad. Alb. Gent. que se halla inserta en 
las obras póstumas del mismo autor. Final- 
mente, siendo el ünico efecto que en esta 


TOMO I. 


opc 


tratado produce la conjuncion el derecho 
de acrecer , por qué razon si los unidos tan 
solo en las palabras no lo tienen , les llama- 
mos á pesar de esto unidos y no desunidos? 
No obsta á la comun opinion lo que Celso en 
la 1. 20. de leg. 2. responde, que si uno de 
Jos dueños no admite lo que se ha legado á 
un siervo comun , su parte no acrece al otro; 
ues no bay conjuncion ninguna en seme- 
lante legado , segun prueban las palabras del 
mismo texto , y la razon es porque las partes 
dominicas siempre se consideran desiguales, 
siendo fortuito que sean iguales. Es sabido, 
empero, que no hay conjuncion sino entre 
aquellos que el testador unió igualmente en 
la misma cosa. Mas parece obstar la /. pen. 
de usufr. accr., en donde Papiniano dice 
claramente que se consideran separados en la 
cosa aquellos á quienes se ha dejado la mis- 
ma por iguales porciones. Es verdad que 
habla la misma del usufructo legado por 
iguales porciones , pero con mayoria de ra- 
zon debe observarse lo mismo cuando en un 
caso semejante se ha legado la propiedad ; 
puesto que esta acrece mas dificilmente que 
el usufructo, t. 1. S. 5. d. tit. Sin embargo, 
paréceme que responde muy bien Donelo, 
que lo que en d. [. pen. se dice de las por- 
ciones iguales no debe entenderse de las por- 
ciones de la cosa cuyo usufructo se ha deja- 
do, sino de las de cada uno de los herederos 
á quienes se L.. dejado; cuya interpretacion 
al principio de de [.pen. confirma plena- 
mente la razon dada por Ulpiano en el frag- 
mento siguiente con estas palabras, cuando 
un heredero vindique del otro el usufructo. 
Con razon, empero, niega Papiniano que en 
semejante caso los legatarios estén unidos en 
la misma cosa, por cuanto ya están de ante- 
mano hechas las partes hereditarias. Baco- 
vio entiende d. 4. pen. del caso en que se ha 
dejado separadamente y en diversas proposi- 
ciones la mitad de la cosa á cada uno; pero 
esto de ningun modo conviene con las pala- 
bras de Papiniano. En la herencia no tiene 
logar esta cuestion; puesto que en ella segun 
ya advertimos al principio , el derecho de 
acrecer nace de la disposicion del derecho; 
e) que nó ipia que nadie admita una ¡ar- 
te y repudie otra de una berencia que no 
iene otro heredero ; y por lo tanto la por- 
son admitida atrae necesariamente á si á la 
tra .No obstante , tambien puede en las he- 
'éncias preguntarse cual de los unidos de di- 
rersas especies debe ser preferido al otro. 
às demás cuestiones puede cada cual resol- 
rerlas por sí fácilmente , pudiendo aquel que 
leseare mas ver á los DD. en d. 4. 89. Go- 
nez, 4. res. 10. 


LIB. tf, TÍT. XY. 


18. Eh los legados de alimentós, para de. 
cir esto de paso, no tiene lagar el derecho 
de acrecer, i. 57. $. ult. de usuf. l. 46. $. 2. 
de alim. leg.; pues que del mismo modo que 
en los campos limitados cesa el derecho de 
aluvion, I. 46. de acq. rer. dom. , el que se 
compara con el derecho de acrecer, 4. 53. 
in fin de usufr. , asi tambien se quiso que 
cesase el derecho de acrecer en el usufructo 
limitado , segun advierte muy bien Cuyacio. 

« El derecho de acrecer tenia Jugar en las 
« herencias segun las leyes de Partida , las 
8 oe no hacien distincion entre los que son 
«llamados à una misma en una sola cláu- 
«sula, y los que lo son en cláusulas dife- 
«a rentes , l. 35, tit. 9. P. 6. Pero desde que 
«por las leyes recopiladas puede morirse 
« parte testado, y parte intestado, el referido 
« derecho no tiene lugar en las herencias por 
« necesidad , sino cuando asi lo exige la vo- 
« luntad del testador. » 


TEXTO. 


S8 legatarius propietatem fun- 
di alleni sibi legati emertt, et 
ususfruetus adeum pertenerit. 


9. Si cui fundus alienus legatus sit, et emerit pro 
pietatem deducto usufructu , et usufructos ad eum 
prevenerit, et postea ex teatamento agat, rectá eon 
agere et fundum petere, Julianus ait ; quia ususírac- 
tus in petitione servitutis locum obtinet ; sed offcio 
judicis continetur, ut deducto usufructu jubeat est- 
mationem preestari. 


TRADUCCION, 


81 el legatario hubiere comprado 
la propiedad del fando que Je ha 
sido legado, y hubiere adquiri 
do el usufructo. | 


Si se ha legado d alguno un fundo ageno , y hubiere com 
prado la propiedad del mismo deducida el usufructo, y he- 
diere adquirido este último lucrativamente y despues obre 
re en virtud del testamento , dice Juliano que puede obre 
y pedir el fundo , porque el usufructo se reputa como sere 
dumbre ; pero viene comprendido en el oficio del jues qu | 
deducido el usufructo, mande prestar la estimacton 













NOTAS, 


9. Quia usufr. servitutis locum). Pod 
objetarse que en la palabra fundo viene co: 
prendida la propiedad plena, ?. 40. l. 49. 
usuf. leg. A. 58. de verb. obl. ; mas á esto 
responde , que con dicha palabra solo ses 
nifica la nuda propiedad , separándose in 
Jectualmente del fundo el usufracto , y co 
siderándose como una servidumbre - porq 

e A 


DE LOS LEGADO! 


Ya propiédad que se tiefe por uiis causa one- 
Osa, se considera lo mismo que no se tu- 
v aera, d. /. 82, $. 2. Asi pues, tenemos aqui 
am caso en que se condena al reo en la esti- 
*maacion de la cosa pedida; Jo que algunas ve- 
E€sS es necesario ó humano. 


COMENTARIO. . 


El caso que aqui se propone pertenece á la doctrina 
establecida en el $. 6. de este tit. 

Cudl sea. el sentido de este lugar , y con qué razones 
so defiende? 

Nótase el error de los intérpretes sn la explicacion 
de este lugar. 

Refútase la opinion de Antonio Fabro. 

No es una cosa nueva que algunas veces se condene 
al reo en la estimacion de la cosa pedida. 


4. Este lugar , segun se deduce por el ar- 
£umento, deberia haberse puesto mas bien 
Mis Tp del $. 6., en el que se ha dicho, que 
si el legatario ha adquirido por otra causa la 
cosa agena, que le ha sido legada, debia dis- 
tinguirse si dicha causa era onerosa, ó lucra- 
tiva ; no extinguiéndose en aquel caso el le- 
gado , pudiendo el legatario conseguir Ja 
estimación por la accion del testamento ; y 
por el contrario, anulándose enteramente en 
este , en alencion á que no pueden concurrir 
dos causas lucrativas sobre una misma cosa 
y en una misma persona. Lo que , empero, 
se ha dicho aqui respecto del todo , se ob- 
serva tambien respecto de las partes, de 
suerte que , si uno haconseguido de la cosa 
que la ba sido legada una parte por titulo 
oneroso, y otra por titulo lucrativo, el lega- 
do se extinga respecto de aquella porcion 
que ba conseguido por título lucrativo , y 
subsista respecto de la otra , pudiendo pedir 

la estimacion de esta última , /. 82. $. 5. de 
leg. 4. De ahi es tambien , que si uno ha 
comprado la nuda propiedad de un fundo 
que le ba sido legado , y despues hz adqui- 
zido el usufructo á causa, por ejemplo, de 
aaber muerto el usufructuario ó de haber 
sido capite minuido, y por lo tanto por una 
-ausalucrativa, se ha de considerar lo mismo 
ue si hubiese adquirido una partede la cosa 
por causa lucrativa, y otra por causa onerosa 
p aunque el usufructo no es una parte 

e la cosa sino un derecho ; con todo, como 
que contiene todo el emolumento de la mis- 
ma , con razon se reputa que hace las veces 
de una parte de ella ; /. 66. $. pen. 1. 76. S. 
9. de leg. 2. 1. 58. de verb. obl. Sin embar- 
go, en este caso puede pedirse el fundo, sin 

ue en esta peticion se entienda compren- 
re mas de le debido, segun dice aqui Jus- 
tiniano, insiguiendo á Juliano en d. ¿. 82. S. 
2. de leg. 4. 
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2. Recte eum agere et fundit petere). 
Recté , esto es, impunemente, sin temor de 
perder la cosa, que es la pena de aquellos 
que piden mas de lo que les es debido, $. 
55. (nf. de act. Asi pues, el sentido de es- 
tas palabras es que puede el legatario en 
virtud del testamento reclamar del herede- 
ro simplemente el fundo, aunque tan solo ha. 
ya comprado la nuda propiedad, y haya 
adquirido gratuitamente el usufructo ; pues 
que en semejante reclamacion no debe con- 
siderarse que tom nada mas qud 
aquello que se le debe. Digo el mismo fun- 
do no d:ariano:, es decir , la estimacion, se- 

un malamente dicen Teófilo y Pacio, como 
o prueba lo que se sigue. 

Quia usufructus in petitione servitutis lo. 
cum obtinet). Podria objetarse que en el ca- 
so propuesto obra malamente el legatario, y 
que claramente y en realidad pide mas de la 
que se le debe, si pide simplemente el fundo; 
puesto que con este se significa la propiedad 
plena, £. 40. l. 49. de usuf. leg. 1. 58. de 
verb. obl. ; y que por consiguiente dicha de- 
manda comprende tanto mas de lo debido , 
cuanto es el exceso del valor dela plena pro- 
piedad sobre cl de la nuda , por sola la cual 
satisfizo el precio. Previniendo Justiniano 
esta objecion dice que en la demanda pro- 
puesta, el usufructo se reputa servidumbre. 
Lo que está dicho con alguna oscuridad ; y 
tiene el sentido de que aquel que reclama el 
fundo, Manque regularmente se considera 
que reclama la propiedad plena , con todo , 
en el presente caso la palabra fundo debe en. 
tenderse de suerte que con ella solo se en- 
tiende la propiedad nuda , ó sea el fundo en 
cuanto el demandante está privado del em.» 
lumento, de modo que se separa intelec- 
tualmente del mismo el usuíructo, y po: 
esto debe ser considerado en esta demanda 
como servidumbre, y no reputarse por pe- 
dido ; puesto que tambien en otros casos, 
cuando el usufructo está separado, es sabidc 
que coü la palabra fundo se significa la nu- 
da propiedad; /. 25. de verb. sign. Siendc 
necesaria esta interpretacion al demandante 
para que de otra suerte no pierda la accion 
debe absolutamente admitirse aquí ; porque 
cuando la intencion es ambigua, siempre de 
bemos presumir aquello que es útil al deman 
dante, /. 66. de jud. 

3. Noignoro que otros explican este lagar 
de muy diferente manera ; pues ordinaria- 
mente piensan los demás intérpretes de qu 
lo que Justiniano dice aqui, que el legataria 
obra bien y puede pedir el fundo, tiene el 
sentido de que el legatario pide el fundo bien, 
es decir, conforme á la extricta razon del 
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derecho, y por consiguiente sip peligro de 
perder la accion , de modo que en su peti - 
cion comprenda la propiedad y el usufructo, 
ó que pueda en virtud del mismo derecho 
pedir la estimacion de todo el fundo; y lo 
que en seguida da Justiniano por razon de 
que el usufructo en semejante peticion hace 
Jas veces de servidumbre, lo entienden como 
si hubiese dicho que el nsufructo no se de- 
duce eu la demanda como una parte de la 
cosa, sino como un derecho. En cuanto á mi, 
empero, confieso que no sé comprender esto; 
puesto que no entiendo con qué razones pue- 
de defenderse que en el caso propuesto obra 
el legatario conforme á la razon del derecho 
de este modo: Digo que debes darme el fun- 
do de Sempronio que me ha sido legado 
por Ticio ; de suerte que la intencion de se- 
mejente fórmula sea esta: Digo que debes 
darme la propiedad y usufructo del fundo, 
ó bien toda la estimación del mismo ; ya sc 
considere en dicha demanda cl usufructo 
consolidado y unido á la propiedad , ya se- 
parado de ella y como servidumbre. Efecti- 
vamente, tomado del primer modo, es mani- 
flesto, que en la demanda viene comprendido 
lo que ya tiene el actor por una causa Jacra- 
tiva, y por lo tanto obsta la regla del dere- 
cho que prohibe que concurran dos causas 
Jucrativas en una misma persona y sobre una 
misma cosa; tomado del segundo diré aun 
que se pide por el actor aquello mismo que 
ya tiene lucrativamente, aunque por otra 
razon ; ósi se niega esto, deberá confesarse 
que se pide lo que no se ha legado. Por el 
contrario, yo niego que nunca aquel que 
pide el fundo pueda entenderse que pide el 
usufructo por derecho de servidumbre; pues 
de todo aquel que pide un fundo debecon- 
siderarse que pide ó la propiedad sólida , /. 
5. in py. si us. pet. ó la nuda, [. 23. de verb. 
sign. Finalmente, que en el caso propuesto 
no puede pedirse todo el fundo ó teda su 
estimacion, lo prueba á mi parecer hastante 
claramente lo que Marcelo nota en Juliano 
en d. l. 82. $. 9. de leg. 4.; pues dice que 
si del fundo que me ha sido legado comprare 
una parte, y adquiriere otra por donacion ó 
legado, sucederá lo mismo que en el ejemplo 
propuesto por Juliano, y que por consiguien- 
te solo debo pedir una parte. Con cuyas pa- 
labras da claramente á entender que ni en 
el prededente caso propuesto por Juliano 
puede pedirse el todo; de otra suerte, el 
ejemplo que Marcelo propone como seme- 
jante al de Juliano seria á la verdad muy di- 
ferente. 

4. Antonio Fabro 6. conj. ni tan solo 
quiere conceder que en el caso propuesto 


UIT. If. 


TIT. XX. 

pueda pedirse simplemente el fundo de mo- 
do que se considere pedida la nuda propie: 
dad ; porque dice que ni en Juliano, ni eg 
otra parte ninguna se dispone esto; y que 
lo que es ya mio no puede iiacersc tal. Perg 
segun hemos manifestado mas arriba en el $. 
6. lo que el acreedor adquirió por una cau- 
sa onerosa , por la interpretacion se conside 
ra lo mismo que si no lo hubiese adquirido à 
causa del precio que le falta, 1. 14. de verb. 
sign. Refuta á Fabro la [. 19. de obl. et act. 
en donde Juliano escribe que á aquel que 
tiene la cosa en virtud de una causa que no 
es lucrativa, no se le prohibe pedirla en vir- 
tud de otra causa que lo sca, como tambien 
el lugar de Marcelo poco há citado. En efec - 
to, si puedo conseguir una parte del fundo 
que he conseguido por título oneraso, ¿por 
qué se me ha de prohibir que pi:la Ja pro- 
piedad que tengo tambien del mismo modo! 
Lo demás que en el mismo lugar aduce Fa- 
bro contra esta opinion, y hasta contra el 
mismo Trihoniano, lo considero de muy po- 
co momento. 

5. Sed officio judicis. continetur, etc). 
Aunque la razon del juicio exija y A regu- 
lar que se condene al reo en la misma cosa 
pedida y deducida en juicio, (. 48. comm. 
div. , cun todo, sucede algunas veces que es 
necesario, equitativo y conforme á humani- 
dad que sea aquel condenade en la estima- 
cion de la cosa debida ; por ejemplo, si esta 
hubiere perecido por colpa ó tardanza dei 
deudor , /. 25. de verb. obl. , si la cosa age- 
na que se reclama no quiere venderla el due. 
fio, ó exige por ella un precio exhorbitante, 
l. A4. S. ult. de leg. 5., ó bien si la ha ad- 
ps el acreedor por un titulo oneroso , 

. 49. de obl. et act. (. 84. $. 5. de leg. 4. $. 
6. sup. eod. Lo mismo sucede si el acreedor 
pide una parte que ha adquirido tambien 
por dicha causa, l. 82. $. 5. deleg. 4., y 
en el caso propuesto en que, habiéndose le- 
gade un fundo ageno , se reclama la propie- 
dad del mismo , la cual ha adquirido el le- 
galario por una causa onerosa d. [. $92. > 
2. En este caso , pues, corresponderá al o 
cio del juez el condenar al reo, no en la ecsa 
pedida , á saber, á la prestacion del fundo, 
deducido el usufructo , pues que en realidad 
el actor tiene ya la propiedad del fundo; sino 
á prestar su estimacion, deducido el usufrue- 
to, esto es , á dar al legatario tanto dinero 
cuanto el mismo dió al vendedor para la ad- 
quisicion de la nuda propiedad. Juliano ex- 
presó esto con estas palabras: Juder tanti 
litem estimabit, quantum actori oberit, d. 
l. 82. $. 2 


á 
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se DE LOS LEGADOS. 


TEXTO. 
De re legataril. 


40. Sed si rem legatarii quis ei legaverit , iputile 
-. legatum ; quia quod proprium est ipsius, amplius 
¡us füeri non potest. Et licet alienaverit eam , non 
ebetur nec ipsa res, nec estimatio ejus. 


TRADUCCION. 
pe la cosa propia del legatario. 


Pero n wno legare al legafario una cosa que es propia 
Qe este, es inútil el Ingado; porque lo que es propio del 
mismo no puede ya hacerse suyo. Y aunque la hubiere ena- 
genado no se debe ni la misma cosa, ni su estimación. 


NOTAS. 


40. Licet alienaverit eam). A causa delo 
dispuesto por la regla Catoniana, d. l. 44. $. 
2., á cuya ley obsta la l. 4. $.2. dereg. Cat., 
á no ser que digamos que con estas pa- 
labras, si eum vivo testatore altenaverts, se 
significa una condicion, á cuyos legados no 
pertenect la regla, 1. 5. y 4. eod. 6. 98. de 
cond. et dem. 


COMENTARIO. 


3. Parece que Celso disintió de los demás Jurísconsultca 
acerca del caso en que el legatario hubiere enagenado 
una cosa suya durante la vida del testador: inten- 
tase , con todo , conciliarlo con ellos. 

9. Ds qué modo debe entenderse lo que se dice que á 
nadie puede legársele una cosa suya ? 


Sed si). Esta partícula parece probar que 
este $. es un apéndice de la cuestion expli- 
cada en el anterior y en el $. 6. sup. ; pues 
asi como alli se trata de aquella cosa que el 
legatario ha adquirido despues de becho el 
testamento , asi, aqui se trata de aquella 
que al tiempo de hacerse este, es ya suya. 
Mas abajo en el $. 4. de sign. reb. per fid. 
rel. se manifestará que es lo que se observa 
cuando se ha legado ó mas bien dejado por 
via de fideicomiso à un tercero una cosa pro” 
pia del legatario. Aqui se trata si es útil el 
legado cuando se ba legado al legatario una 
cosa suya. Dice , empero , Justiniano que se- 
mejante legado es inútil á causa de que no 
puede suceder que uno adquiera el dominio 
en virtud de dos causas, 4. 3. de acq. poss. 
por cuya razon tampoco vale la estipulacion 
ni la compra de una cosa suya, /. 82. de verb. 
obl. 1. 46. de contr empt. Lo mismo se esta. 
blece en la /. 45. C. de. leg. y se responde 
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por Ulpiano en la 1. 44. de leg. 1. Por esta 
cansa no podrá en semejante caso pedirse la 
cosa, ni su estimacion:como se dice al fla de 
este $. MW 

4. Et licet alienaverit eam). Esta es una 
ampliacion de la regla anterior. Aunque 
aquel, á quien se ha legádo una cosa propia, 
la hubiere enagenado despues de hecho el 
testamento y durante la vida del testador , 
no por ello valdrá el legado ; lo que se funda; 
en lo establecido por la regla Catoniana que, 
no permite que un legado, que no valió en un 
principio valga despues en virtud de un he- 
cho posterior, l, 1. in pr. de reg. Cat., cuya 
razon dá tambien en los mismos términos, 
Ulpiano en d. 1. 44.8. 2. Cuyacio, Hotoma-; 
no y Bacovio, empero, piensan que Celso 
fué de otro parecer, fandándose en d. l. 4. 
$. 2. en donde este jarisconsulto se expresa 
asi : Igualmente si se te hubiere legado un 
[undo que al tiempo de hacerse el testamen- 
to es tuyo, si lo hubieres enagenado duran- 
te la vida del testador, se te deberá cl le- 
gudo, el cual no se te deberia si el testadot 
hubiese muerto luego. Y á la verdad este lu- 
gar está escrito de tal modo que poco falta 
paraque sea del mismo parecer. Veamos, cou 
todo, si podemos decir que estas palabras, 
si eum vivo testatore alienavis , son del tes. 
tador y no del jarisconsulto , y que se han 
puesto condicionalmente. Ta] vez se diga que 
entónces debieron haberse puesto con ca- 
ractéres diferentes, segun acostumbran á 
hacerlo los jurisconsultos siempre que reci- 
tan las palabras del testamento ó de la esti- 
pulacion; pero esto pudo ser un descuido del 
impresor, y además no siempre se observa, 
1. 16. in pr. y $. 4. de verb. obl. l. 4. $. 10. 
de extr. cogn. Quizás se objete tambien á 
esto. que la regla Catoniana no pertenece 
á Jos legados condicionales !. 4. de reg. Cat. 
d. l. 44. 8. 2. de leg. 4., y que por lo tanto 
no debió Celso proponer un ejemplo de un 
legado condicional como excepcion de la re- 
gla, puesto que la de Caton no tiene lugar 
en el mismo. Empero, el ejemplo anterior, 
del &. 4. d. [. 4. eod. contiene tambien un 
legado condicional, el cual exceptúa Celso 
tambien de la misma regla. Por otra parte, 
dificilmente puedo creer, que si hubiese ha- 

bido diversos pareceres entre los jurisconsul- 

tos, ni Ulpiano ni Celso hubiesen simplemente 

manifestado el sayo como en una cosa cierta 

y sobre lo que no habia duda ninguna. No 

obstante, se replicará , entónces deberémos 

confesar que Celso obra algo néciamente a 

exceptuar de la regla lo quc á ella no perte- 

nece; pero tambien debe confesarse que dcl 

mismo modo obra al exceptuar el caso ante- 
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rior. Yo con todo pienso, (y esto no sé qua 
ningun otro lo haya advertido) que Celso 
exceptúa dichos dos casos por una razon pe- 
culiar, como si tambien viniesen compren 
didos en la regla , porque siendo en entram- 
bos casos tal la condicion que falte si el tes- 
tador muere desde luego. y que pueda cum- 
pus si viviere mas laryo tiempo, puede en 
os dos suceder que contra lo que dispone 
en la regla, a uel legado que no hubiese va- 
lido si el testador hubiese muerto luego, val- 
ga si viviere mas largo tiempo. A los demás 
legados condicionales , empero , ni las pala- 
bras de la regla pertenecen. : 
2. Debemos con todo recordar que lo 
ue dijimos al principio de que á nadie pue- 
e legarse una cosa suya, debe entenderse en 
primer lugar, con tal que sea perfectamente 
suya, esto es, que no pueda legitimamente 
quitársele, pues si yo he adquirido por el 
largo uso una cosa propia de uno que está 
ausente por causa de la república , y se me 
legare antes de ser vindicada , y despues lo 
fuere, puedo muy bien reclamarla en virtud 
del testamento, /. 82, $. 4. de leg. 4. Ade- 
más , debe la cosa ser del legatario en pleno 
derecho , pues si el testador à otro tiene en 
ella algun derecho, vale el legado siendo ütil 
respecto de aquello que falta al legatario. 
Supóngase que hay constituido en la cosa 
del legatario un derecho de enfiteusis , de 
superficie ó de prenda en favor del testador 
ó de un tercero, puede dicha cosa legarse, 
aprovechando al legatario este legado res- 
pecto de aquel derecho que fué ageno, l. 
43. $. ult. l. 74. $. pen. l. 86. in pr. et $. 
ult. de leg. 1. 1.4.8.4. de lib. leg. Ni tengo 
duda ninguna en que deberia decirse lo mis. 
mo si otro tuviere el usufructo de dicha 
cosa , arg. l. 76. 8. 2. de leg. 2., aunque 
Acursio disiente à causa del texto de la /. 
65. $. pen. in fin. de leg. 2., en cuyo lugar 
se lee malamente propter istas causas, siendo 
asi que debe leerse prater , segun observó 
muy bien Cuyacio lib. 5. ad Afric. en la 1. 
25. de vulg. et pup. subts. y atestigua Donelo 
que se lee en algunos ejemplares, 8. comm. 


44. En algunas ediciones he visto preter * 


notado al márgen. Finalmente, dicha cosa 
legada no ha de deberse al testador , pues 
que puede legarse al deudor aquello que 

ebe por mas qne sea dueño de ello. ViNN. 
Mas en cas» de duda tiene mas autoridad el 
modo como se lee en las pandectas Florenti- 
nas; pareciendo que el sentido es este. Habia 
dicho Papiniano que legado un fundo, se po- 
dia tambien pedir el usufructo , y tambien 
jue se habia de redimir si estaba obligado 
y prestar la posesion , si otro lo poseia. Para 
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que , empero, alguno no pensase que se ob- 
serva tambien lo mismo en caso de habérse 
nos legado una cosa nuestra añade, Sin as. 
tem res mea legetur mihi, legatum propter 
istas causas non valebit ; esto es segun im. 
terpreta muy bien Osw. Hilliger. Donel. 
enucl. lib. 8. cap 2. no debe deducirse un 
argumento de lo anterior dicho. Por esta 
causa no vacilo en adherirme á la opinion 
de Acursio , pues entre la prenda y el usu- 
fructo hay mucha diferencia. La cosa dada 
en prenda no puedo recobrarla sino satisfa- 
ciendo la deuda; el usufructo, empero, 
vuelve á mí despues de muerto el usufructua: 
rio Ó por otras causas. HEiN. 


TEXTO. 


81 quis rem guam quasi non saam 
lagaverit. 


41. Si quis rem suam quasi alienam legaveriti 
valet legatum: nam plus valet quod in veritate est, 
quàm quod in opinione. Sed et 3i legatarii esse puta- 


vit, valere constat: quia exitum volanias defuncii 
habere potest. 
e 


TRADUCCIÓN. 


si uno legare una cosa suya ere- 
yendo que no lo es. 


Si uno legare una cosa suya creyéndola agena , eate rl 
legado: pues se atiende mas d lo que realmente es , que à 
lo que se cree ser ; y tambien consta que vale st pensó que 
la cosa era del legatario ; por cuanto la voluntad d^! di- 
junto puede llevarse á efecto. 


NOTÁS. 
1 


44. Plus valet quod in veritate). Esta 12- 
zon pertenece mas bien al caso que sigue 
despues; pues aunque en este primer caso 
fuese verdad quc se hubiese legado una cosa 
agena , valdria no obstante el legado; á cau- 
sa de que si el testador hubiese sabido que 
la cosa era suya, la habria legado aun con 
mayor facilidad, segun lo que dijimos mas 
arriba en el $. 4. eod. : 


COMENTARIO. 


€. Malamente se aplica al primer caso de este párrafo l: 
regla Plus valet quod In veritate, etc., y por qw 
razon subsiste esle legado? 

La regla citada pertenece al segundo caso , y solo é 
aquellos actos en los que el error no impide al que los 
vertfica el que quiera y pueda hacer aquello en qu 
yerra; mas en los otros se cbserva una regla con- 
traria. 


t2 


Mas arriba en el $. 4. vimos que si el tes- 
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ta dor legaba una cosa agena crevendo que era 
SU ya, no vale el legado á uo ser que haya en 
fa vor del mismo una singular conjetura de la 
voluntad; cuya excepcion se ha puesto y acla- 
rado eu el comentario. Pero si uno legó una 
cosa del heredero creyendo que era suya, 
Papiniano nos enseña que es útil el legado, /. 
67. S. 8. ds leg. 2. Aquí por el contrario, se 
110s manifiesta que es lo que se observa cuan- 
do el testador legó una cosa suya creyendo 
'gue era agena, ó del legatario, disponiéndose 
que en entrambos casos valga el legado. Val- 
drá, pues, tambien y con mayoria de razon, 
cuando hubiere legado una cosa suya cre- 
y éndola del heredero , arg. d. 1. 67. $. 8. 

4. Nam plus valét quod in veritate, etc.) 
Pienso que esta razon (y esto nadie lo ha 
observado excepto Bacovio ) se acomoda ma- 
tamente al primer caso de este párrafo ; y 
que pertenece exclusivamente al segundo , á 
saber, cuando uno lega una cosa suya cre- 
yendo ser del legatario ; pues no puede de- 
cirse que valga aquí el legado, porque contra 
lo que el testador creia legó una cosa suya; 
por cuanto aun cuando bobiese sido cierto 
lo que el mismo pensaba, esto es, aun cuan- 
do la cosa hubiese sido agena, valdria no obs- 
tante el legedo. Y á la sazon hay otra razon 
óbvia, porque en el caso propuesto la falsa 
creencia del testador no vicia el legado ; á 
saber, porque si á pesar de que creia que 
la cosa era agena, no obstante fa legó , y qui- 
so gravar al heredero con la obligacion de 
Sel 40 dicha cosa, debe presumirse que 
muchó mas la babria legado sí hubiese sabi- 
do que era suya, d. i. 67.$. 8. de leg. 2. 

2. Sed el si legatarii esse putavit , valere 
constat). A este caso si que puede acomo- 
darse muy bien la regla de que Plus valet 
quod in re el verilate est quam quod in opi- 
nione; pues si aqui debiésemos atender á la 
creencia de] testador seria nulo , por cuanto 
aquello que es propio del legatario no puede 
legársele , $. prec. Esta regla es de la especie 
de aquellas que solo pertenecen & ciertos 
casos y actos, pues únicamente liene lugar 
cuando el error no impide que el que yeri- 
lica el hecho pueda y quiera aquello en que 
serra. Asi por ejemplo , en el caso propues- 
to la falsa creeucia del testador no impide 
que pueda legar una cosa suya , ni debe pen- 
sarse que no hubiese querido legarla; á no 
ser que alguno diga , que siempre que se lega 
una cosa suya al legatario, no vale el legado, 
porque falta el ánimo de legar , lo que no es 
cierto. Ni semejante legado deja de valer 

porque falte el ánimo de legar , sino porque 
la voluntad del testador no puede llevarse á 
efecto, por cuapto aquello que ya es de ai- 
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guno no puede hacerse suyo , $: prec. Ce- 
sando, empero, esta razon, si se halla que la 
cosa no es del legatario segun falsamente 
pensaba el testador , sino de este, debe cesar 
tambien esta disposicion. Y esto mismo da 
tambien á entender Justiniano cuando dice: 
porque la voluntad del difunto no puede ile. 
varse á efecto. Otros ejemplos de la misma 
especie aplicados tambien á la misma regla 
hallamos enla. 4. S. 1. de manv. ind. |. pen. 
S. 4. de jur. et fact. ign. Mas en aquellos 
actos que se consideran por la voluntad, que 
están pendientes de la misma, y en los que 
se requiere un propósito deliberado del que 
los verifica tales como son la adicion de la 


: herencia y su repudiacion , se observa la re- 


gla contraria , atendiéndose mas á lo que se 
cree ser , que no á lo que es en realidad , ¿. 
45. y sig. l. 19. de acg. har. ; á saber, por- 
que en ellos el error impide que se haga 
aquello que podria hacerse si uno supiese lo 
que es realmente , y por consiguiente no de- 
ja que tenga lugar lo que es verdadero. Ho- 
tomano establece en general que en el error 
de hecho prevalece la verdad, y en el error 
de derecho la opinion ó creencia; lo que yo 
pono que es falso , pues aunque el testador 

ubiere legado su cosa, creyendo que era del 
legatario por errar en el derecho, valdria 
sin duda el legado; y por el contrario , no 
valdria, si errando en el hecho , hubiese lega. 
do una cosa del legatario creyendo que era 
suya; de suerte que algunas veces en el er- 
ror de derecho prevalece la verdad , y en 
otras en el error de hecho la opinion ó 
creencia. 


TEXTO. 


ae altenatione etoppigihurat! 5ne 
rel legnto. 


13. Si rem suam legaverit testator, postesque cam 
alienaverit, Celsus putat, si non adimendi animo 
vendidit, nihilominus deberi: idefnque divi Sove- 
rus et Antoninus rescripserunt. Iidem rescripserunt, 
eum , qui post testamentum factum przdia , quae le- 
gata erant, pignori dedit, ademisse legatum non vi- 
dert; et Ideo legatarium cum herede ejus agere pos- 
86,ut predia à creditore luantur. Si verd quis partew 
rel Jegates alienaverit, pera, qna» non est alienata, 
omnino debetur; pars autem allenata ita debetur, si 
non adimendi animo alienata sit. 


TRADUCCIÓN. 
De la enagenacion y daciom en 
prenda de la cosa llegada, 
St el testador hubiere legado una cosa suya , y despues 


la enagenare , Celso piensa que sino la ena7e:ó con áni- 
mo de quitarla, se deberá no obs(ante el legado, y 1 
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mismo dispusieron los emperadores Severo y Antontno. Los 
mismos dispusieron que aquel que despues de hecho el testa - 
mento dió en prenda los predios que habran sido legado, no 
st considera haber quitado el legado y por lo tanto el l-yya- 
tario puede obrar contra el heredero para que reina los 
predios (a). Sí empero , uno hubiere enagenado una parte 
de la ca l«gada , la parte que no ha sido enug-nada s» 
Jebe de todos modos ; mas la que lo ha sido y se debe sino 
ha sido enagenada con ánimo de quitarla, 


NOTAS. 


12. Si non adimendi animo). Esto se do. 
duce de la cansa de la enagenacion , pues si 
esta fué necesaria , por ejemplo , á cansa de 
las deudas, nose crec haberse hecho con 
ánimo de quitar el legado, 7. 44. S. 42. cod. 
9.; y por el contrario si fué espontánea , y 
de este modo deben interpretarse los textos 
de la 1. 8 eod. 1. 1.435. de adim. leg. 1.4. 
y 5. de pec. leg. 6 bien si hubiere donado la 
cosa legada , pues que en la donacion no tie- 
ne lugarsemejante distincion, /. 48. deadim. 
leg. l. 54. in fin. de aur. arg. (eg. 


CON ENTARIO, 


Y.  Dequé cosas se sacan las conjeturas para saber si la 
enagenacion de la cosa legada se ha hecho ó no con 
ánimo dc quitar el legado. 

Conciliase una respueslu de Scérola con otros lugores, 
Por la dacion en prenda le ln ccsa leguda no se con- 
sidera haberse quitado el legado. 


e» po 


Pertenece este lugar al tit sig. de ademp. 
'eg. ; pues la enagenacion de la cosa legada 
25 un modo tácito de quitar el legado ; por 
suanto en el hecho mismo de transferir la 
cosa á otro parece mudar de voluntad el 
testador. Sin embargo, como que tambich 
3s válido el legado de cosa agena , puede sos. 
citarse una cuestion de voluntad sobre si la 
*0s8 se ba enagenado con ánimo de quitar el 
legado ó no, de suerte que en este último 
2aso puede pedirse el legado ; que es lo que 
aqni nos euseña Justiniano. 

di noy adimendi animo). Pero de donde 
Jeducimos esta intencion ó la contraria? (b) 
De la causa de la enagenacion , la que si fué 
interamente voluntaria , habiéndola verifica. 
Jo el testador sin que ninguna necesidad le 
)bligase á ello; por ejemplo, si la hubiese 
Jonado ó vendido sin necesidad , se conside- 
"a haberlo hecho con ánimo de quitarla, 7. 
18. !. 24. S. 4. de adim. leg. y de este caso 
leben entenderse las leyes /. S. pr. de leg, 


(a) L. 17. y $0. tii, 9. P. yu 
(b) Di. il. 47. y 40. 


L1?, 11. TIT. 


XX. 


4. 1. 45. de adim. leg. l. y las tres sig. 
de pec. leg. 8$. 41. inf. l. 6. de leg. 4. 
Equivocándose, pues, aquellos que piensan 
que en esta materia hay alguna diferea. 
cia entre el legado puro y el condicional , 
en cuyo error incurre tambien Mynsia- 
gero. Pero si la causa de la enagenacion fué 
nacesaria , esto es, si el testador vendió la 
cosa lega:da por obligarle à ello una necesidad 
apremiante de su familia, no se considera 
haberlo hecho con ánimo de quitar el legado, 
y por lo tanto podrá pedirse el legado, á no 
ser que se pruebe , que ó pesar de esta nece- 
sidad , el testador tuvo intencion de quitar 
(c). En este caso, empero , se exige la pree- 
ba de la mutacion de la voluntad al herede 
ro , aunque es reo, /. 44. &. 12. de leg. 3. 
(d), à causa de que cl legatario actor tiene 
en su favor una presuncion, como que no 
parece haber tenido inteucion de quitar el 
legado a] enagenar lo cosa, aquel que aun- 
que quiere que valga el legado se ve con to- 
do en la precision de enagenarlo. 

2. No obataoto, no deja de pugnar bastante 
con la distincion propuesta la respuesta de 
Scévola en la (. 27. $. 5. de instr. leg. Un 
patrono legó por via de mandato á su liber- 
to à quien habia iostituido heredero en par- 
te un fundó con los instrumentos y aquello 
queen dicho fundo se hallaria cuando el 
testador moriria. El jurisconsulto responde 
que por causa de este legado tambien 
nece al liberto el vino que se halló en aquel 
fando , el cual habia sido ya vendido por el 
testador durante su vida, y de cuyo precio 
habia el mismo recibido la tercera parte ; á 
no ser que los herederos prueben que fué 
otra la voluntad de aquel. Si la enagenacion 
hecha sin necesidad, empero, es una prueba 
de haber mudado la voluntad, debia de- 
cirse que este vino pertenecia á los cohere- 
deros, á no ser que el liberto probase le 
contrario. Algunos responden que en el case 
perpueno por Scévola la venta del vino se 

abia verificado antes de hacerse el testa- 
mento; pero yo preflerola opinion de Anto- 
nio Fabro, quien en el lib. 1. conj. 6. res- 
poude que para el efecto de quitar el legade 
no debe entenderse enagenado aquel vine 
que aun no ha sido entregado , y principal 
mente aquel , cuyo precio no ba sido aun sa- 
tisfecho al vendedor, ó por eausa del cual 
ha sido este satisfecho , arg. i. 49. de contr. 
empt. $. 4. sup. derer. div. Sin embargo, 
respecto de aquella parte, cuyo precio se ha 


_ entregado al vendedor, dificilmente puedt 


(c) Dd.1l. 17. y 40. 
(4) D.1, 17. vers. Fuera: eni "i 
dits 
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decirse que venga también comprendida cn 
el legado hecho por via de mandato ; y yo 
soy de parecer que el demandante debe ser 
removido respecto de ella por la escepcion 
Je dolo. 

Divi Severus el Antoninusrescripserunt). 
Ni la respuesta de Celso, ni este rescripto 
de los emperadores Severo y Antonino exis- 
ten. Con todo, dela /. 18. de adim. leg. y 
de la 44. 8. 42. de leg. 3. aparece que lo que 
aqui se dice estuvo constantemente admi- 
tido. pur 

5. Qui predia pignori dedil , ademisse 
legatum non videris. Aunque la dacion en 
prenda no es propiamente una enagenacion, 
puesto que la cosa obligada queda en.el do- 
minio del deudor á quien ha de restituírsele 
una vez satisfecha la denda, con todo, se 
considera una especie de enagenacion; 7. uif, 
C. dereb. al. non al. Por lo demás, el mis- 
mo nombre de prenda iudica bastantemente 
Ja enagenacion, pues que no suele darse sino 
por aquel que se ve obligado á ello por la 
necesidad. Asi pues, por esta causa muy 
bien y conforme à q regla anterior, dispu- 
sieron los emperadores Severo y Antonino 
que aquel que da en prenda una cosa lega- 

a no se entiende que haga esto con ánimo 
de quitar el legado, ó segun los mismos ha- 
blan no parece que mude su colantad acerca 
de la persona del legatario (a). Hállase este 
rescripto en la 1. 3. C. de leg. Sin embargo, 
creo debe oirse al heredero, si está dispuesto 
á probar que el testador dió la cosa en pren- 
da con ánimo de quitar el legado. | 

Cum herede agere , ut preedia luantur). 
Esto es, para que el heredero satilaga de 
lo suyo tanto dinero al acreedor como aquel 

r el que están obligados los prédios , y asi 
ibrados y redimidos estos los entregue al 
legatario , d. 1. 3. C.-h. €.; lo que con todo 
debe tomarse con la distincion hecha en el 
$. 5. sup. eod. 

Si veró quis partem rei alienaverit, etc.). 
Esto es una consecuencia necesaria de lo an- 
teriormente dicho, pues lo que se observa en 
el todo respecte del todo, debe tambien ob- 
servarse en la parte respecto de la parte, ¿. 
76. de rei. vind. l. 82. in pr. de leg. 4. Asi 
pues, si tan solo ha sido enagenada una parte 
de 1a cosa, la parte que no lo ha sido siempre 
se deberá, 4. 6. 1. 8. in pr. de leg. 1.; y la 
que ha sido enagenada se deberá ó no, segun 
hubiere el testador tenido ó no intencion de 
quitar el legado. 


(a) D.1. 40. tit. 9. P. 6. vers. Mas. 
81 
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TEXTO. 


De liberatione Jegata. 


43. SI quis debilori suo liberationem legaverit , 
legatum utile est: et neque ab Ipso debitore , neque 
ab hesrede ejus potest haeres petere, neque ab alio, 
qui herredis loco sit. Sed et potest à debitore conven!- 
rl, ut liberet eum. Potest etiam quis vel ad tempus 
jubere, ne heres petat. 


TRADUCCION. 
Del legado de liheración. 


Si uno hubiere legado á su deudor la liberacion, es útil 
el legado , y el heredero no puede pedir ( lo deuda ) nide. 
mismo deudor, ni de su heredero , ná de otro que esté er 
lugar de este, pero puedo ser él mismo reconvenido por 
ol deudor para que le libre, Tambien puede uno mandar 
al heredero que no reclame la deuda hasta cierto tiem- 


po (6). 
NOTAS. 


45. Neque ab herede). A no ser que e) 
legado esté inherente á la persona del deu- 
dor, 1, S. $. 5. de lib. leg. | 

Petere). Es decir, útilmente ; puesto que 
si reclama la deuda puede ser repelido por 
la esccpcion de dolo, pues la obligacion no 
se disuelve ipso jure por el legado de libera- 
cion , d. l. 3. 8. 5. 

Ut liberel eum). A saber, por medio de la 
aceptilacion , d. l.S. S. 5. l. 22, eod. 

Ad tempus). Los efectos de este legado 


véanse en Pomponio l. 8. $. 4. eod. 
COMENTARIO. 


4. Es eierto ya por el derecho que puede legarse la libe= 
vaeion al deudor, .,- 


.2. Cuál sea el a[e.10 del legado de liberacion ? 
3 


. Cuál el de aquel legado por el cual se prohibe al here-' 
dero que pida la deuda hasta cierto tiempo? 


Lo que Ticio me debe puedo legarlo á 
Sempronio. y al mismo Ticio mi deudor. 
Aquel se llama legado de nombre, del cual se 
babla ín fin. S. 21. eod.; y este de liberacion 
tratándose de los efectos de este último en 
este párrafo-, que corresponde al tit. de las 
Pandectas de lib. leg., en donde se hallan va- 
rias fórmulas de este legado. Tambien aquel 
que lega á su deudor el vale ó quirógrafo se 
considera que lega la liberacion, 4. 5. 8. 4. d. 
tit. 1. 50. de leg. 5. 4. 44. S. 5. de legat.! 
4. (c). 

(b) Arg. 1. 47. tit. 9. P. 6, 


(c) D. 1.47. tit. 9. P. 6. 
TSUMO i, 
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4. Legattim utile est). El jurisconsulto en 
la ley 5. pr. de liberat. leg. dice que ya es 
cierto que puede legarse la liberacion al deu- 
dor, cuyas palabras prueban que en algun 
tiempo estuvo esto en duda ; y la causa de 
haberlo estado parece que la da á entender 
el mismo Jurisconsulto en la /. 4. pr. eod. en 
donde dice que puede legarse á los deudores 
aquello mismo que deben, á pesar de que sean 
dueños de ello ; puesto que propiamente no 
es nuestro aquello que se nos debe, ¿. 27. $. 
3.1. 54. de aur. arg. leg. Boet. in Top. dice: 
El dinero queconsiste en créditos no es nues- 
tro. De esto, pues, puede conjeturarse que 
antiguamente hubo algunos que negaron que 
p legarse al mismo deudor lo que él 
.debia; pero desechóse su opinion con razon; 
:pues en este legado no se entiende que venga 
comprendido nada que sea del deudor , sino 
"tan solo un derecho que tiene el acreedor, ó 
sea la remision de la obligacion ó deuda. 

2. Neque ab ipso debitore). Por el legado 
de liberacion no se disuelve la obligacion ip- 
so jure , ni se libra tampoco desde luego el 
deudor; sino que puede conseguir el fruto de 
la liberacion que le ha sido legada de dos mo- 
dos; ó por medio de una escepcion en caso 
aue el heredero pida la deuda, ú obrando por 
la accion del testamento para que se le libre 
por medio de la aceptilacion, 4. 53. $. 5. l. 22. 
S. 25. pr. eod, Por lo que , lo que en este $. 
y en otras partes , 1.2. $. 4. 2. 45. eod. se 
dice de que el heredero no puede reclamar 
la deuda , debe entenderse de la reclamacion 
eficaz; pues que en caso de pedirla es remo- 
vido por la escepcion de dolo malo. 

Neque ab herede ejus, neque ab alio qui 
heredis loco). Tal como el poseedor de bie- 
nes y aquel á quien en virtud de un fideico- 
miso se ha restituido la herencia. Algunas 
veces , con todo, los efectos de este legado 

nedan limitados á la sola persona del deu- 
dor , por ejemplo, si uno hubiere dicho ; 
No pida mi heredero la deuda de solo L. 
Ticio, ó bien, no quiero que mi heredero 
pida la deuda á L. Ticio mientras viviere; 
pues siempre que el legado es inherente á la 
persona del legatario no pasa á su heredero , 
como tampoco se transmite ningun otro.de- 
recho personal, /. 8.8.5. 0. 20. eod. ti£.. 

5. Ad tempus jubere me heres petat.) 
Puede condenarse al heredero á que no pida 
la deuda hasta cierto tiempo; siendo los efec- 
tos de semejante legado de que si el herede- 
ro pidiere dentro dicho tiempo la deuda sea 
removido por la escepcion de dolo por el 
deudor ó su heredero. Por lo demás, el deu- 
dor no puede reclamar que se le libre , d. /. 
8. $. 4. ni por medio de la aceptilacion, pues 
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esta extingue para siempre la obligacion, ni 
por pacto , pues esta produce una escep- 
cion perpétua, siendo asi que en virtud del 
testamento solo la tiene temporal. Ni se re- 
quiere tampoco que el deudor pacte con el 
heredero que no se le reclamará la deuda 
dentro del tiempo prefijado por el testador, 
pues le es esto inútil, por cuanto no le con- 
cede nada mas de lo que ya tiene, á saber, 
una escepcion temporal. Vixw. Uno de los 
principales efectos de este legado es que en 
el entretanto no se deben las usuras , 7. 86. 
de reg. jur. l. 447. de verb. obl. Herx. 


TEXTO. 


De debito legato ereditor!. 


1& Ex contrario, si debitor creditori suo quod 
debet , legaverit, inutile est Jegatum : si nihil plus 
est in legato, quàm in debito: quia nihil amplius 
per legatum habet. Quod si in dlem, vel sub condi- 
tione debitum ei puré legaverit, utile est legatam 
propter repressentationem. Quod si vivo testatore dies 
venerit, vel conditio extiterit , Papinianus scripsit , 
utile esse nihilominus legatum , quia semel constitit 
quod et verum est. Non enim placuit sententia exis- 
timantium , extinctum esse legatum, quia in eam 
causam pervenerit , à quo incipere non potest. 


TRADUCCIÓN. 


De la deuda legada al acreedor. 


Por el contrario , si el deudor legare á su acreedor io 
que ls debe , esinútil el legado, sí no hay nada masen 
el legado, que en la deuda , porque no consigue nads ma, 
por medio de aquel. Pero si le hubwers legado puramente lo 
que le debe desde cierto dia ó bajo de condicion , vale el 
legado á causa de la representacion. Y stel dia legare 
ó la condicion se cumpliere durante la vida del testador , 
Papiniano escribe que el legado es útit a pesar de esto, 
porque subsistió una vez lo que es verdadero , pues nn se 
aprobó la opinion de aquellos que pensaban que se haira 
extinguido el legado , porque había recaído en aquel casa 
desde el que no podia empesar, 


NOTAS. 


14. Si nihil plus in legato). Pues para 
que valga el legado es necesario que desde 
el principio haya en él alguna utilidad, /. 29, 
de leg. 4.1. 4. $. 40. ad leg. Falc. De otra 
suerte no se entabla la accion del testamento, 
sino la que nace de la obligacion primitiva, 

In diem, etc.) O si por cualquier otra cau- 
se aconteciere, que haya algo mas en el le- 
gado que en la deuda , /. 28. y sig. de leg. 
4., ó interesa al acreedor entabiar la accion 
del testamento mas bien que la nacida de la 
primitiva obligacion , 4. 44. de lib. leg. 

Quia in eam. causam pervenerit.) De esta 
opinion parece que fué tambien Paulo, /. 


DE 


T€. cod. 2., quien no obstante confiesa en 
Otra para que no es una cosa irregular que 
ar quello, que una vez se hizo útilmente, sub- 
Sista aun cuando llegue aquel caso desde el 
«3 ue no hubiera podido empezar, /. 85. $. 4. 
«4e reg. jur. 


COMENTARIO, 


49 . De cuántos modos sucede que haya algo mas en el le» 

gado que en la deuda? 

Repréndese la sobrada ligereza de Ant. Fabro. 

Cuándo tiene lugar la regla de que lo que so ha he 

cho úlilmente desde el principio subsiste aun 

cuando venga aquel caso desdo el que no hu- 

biero podido empezar , y cuándo seobserva la re» 

gla contraria? 

Repruébase por Justiniano la opínton de Paulo que 

disiente de Papiniano. 

35 Segun el derecho del código y de las instituciones dt- 
ficilmente puede darse un caso en que no haya algo 
mas en el legado , que en la deuda. 


Para que valga el legado es necesario quo 
haya en él alguna utilidad ó ventaja desde 
el principio, segun en general establecimos 
mas erriba en el $. 4. Por esta regla debe 
considerarse el legado que aqui se propone, 
si uno ba legado-á su acreedor lo que le de- 
be. Asi pues, si en virtud de este legado no 
puede el legatario percibir ventaja ó utili- 
dad alguna, como no puede enando nada mas 
hay en el legado, que en la deu:la, será inú- 
til aquel ; pero será útil, si contiene algun 
emolumento , ó por cualquier causa sea mas 
pingüe el legado, |. 28. y sig. de legat. 4. 
¿. 25. ét fin. de lib. leg. l. 4. $. 40. ad (eg. 
Falc. 

4. Indiem vel sub conditione debitum pu- 
ré legetur). Solo se poue esto por via de 
ejemplo; pues que de otros muchos modos 
que de estos dos acontece que sea mas pin- 
güe el legado, quela deuda, y por todos ellos 
es útil el legado. Veamos , pues, de cuantos 
modos sucede esto. Que el legado sen mas 
pingüe, qne la deuda puede ser en primer 
lugar, á causa de la representacion, por cjem- 
plo, si se legare puramente aquello que se 
debe desde cierto dia à bajo de condicion, ¿. 
29. de leg. A. et h. eat. Segundo, por razon 
del lugar, si aquello que se dele en uno 
lejano é incómodo se lega en otro mas có- 
modo é inmediato. Tercero, muchas veces 
es mas pingúe el legado por razon de la nue- 
va accion del testamento, á saber, siempre 
que esta seo mas plena y eficaz, que la anti- 
gua, d. [. 28. de leg. 1. Es mas elicaz, si la 
antigua podia removerse por una escepcion, 
puesto que por el legado se entiende liaberse 

renunciado aquella en favor del acreedor , 
d. l. 28. de leg. 1. Esmas plena, si es de ma- 
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yor duracion, ó si la antigua es honoraria, 
cn cuyo caso vale el legado, porque la accion 
honoraria las mas de las veces es temporal, y 
la del testameuto es civil y perpétua, d. 4. 
28., 6 bien porque es mas pingüe por otra 
concepto, como lo es la accion del testamen- 
to respecto de cualquier otra nacida de ur: 
contrato de estricto derecho por razon def 
aumento de las usuras y de los fructos , 1. 5. 
l. 54. 1. 58. $. 7. deusur. 1. 5. C. eod. Por 
consiguiente tambien será ütil el legado , st 
se Jegare al acreedor aquello que se le deba 
en virtud de una estipulacion, d. /. 28. $. 
4.; y en general es útil siempre que convie- 

ne al acreedor entablar mas bien la accion 
del testamento, que la que nace de la obliga- 
cion primitiva, 7. 44. de lib. leg. Clarisima- 
mente, pues, se equivoca Wesembecio cuan- 
do niega que pueda considerarse que haya 
mas en el legado, queen la deuda por solo 
el hecho de ser mas pingüe la accion del lc- 
gado. Tambien hay alguna ventaja en que 
cuando se ha legado por el deudor una es- 
pecie dela que es dueño, el dominio de la, 
misma pasa desde luego al acreedor , empe-, 
zando á tener una accion real en vez de lo. 
personal, /. 5. P. 2. de leg. 5. Por lo demás, 

aunque estos legados subsisten pgr la utili- 

dad de la nueva accion, con todo, como que 
no disminuyen en nada la herencia, no su- 
fren la deduccion de la cuarta Falcidia, ni 
respecto de ellos pueden dejarse fideicomisos 
por medio de los acreedores legatarios, d. 4., 
28. $. 1. d. [. 5. $. 2. En los casos, empero, 

en que bay la ventaja de la representacion ,,. 
respecto de aquello á que esta ventaja ascien- 
de tiene lugar la detraccion de la Falcidia, 

y pueden dejarse fideicomisos, /. 4. 8.10. 

ad leg. Falc. 1. 2. de dot. pral. y si se temia 

una escepcion del acreedor, puede tambien 
dejarse un fideicomiso , 4. 7. $. ult. de leg. 

9. Vixw. Puede tambien considerarse mas 

pingüe el legado , que la deuda , á causa de 
que por esta solo compete una accion per- 
sonal, y por aquella compete tambien la ac- 
cion hipotecaria por la hipoteca que tiene el 
legatario en las cosas del difunto, 4. 4. C. 

comm. de leg. BEIN. 

Propter representationem). Esto es , por » 
que en virtud del testamento se debe desde. 
luego. Llómase representare el prestar ó pa- 
gar alguna cosa antes de llegar el dia, ó ei 
pagar algo antes de deberse, Suetonio ¿a 
August c. ult. 1.4. $.2. de dot. preel. Ll. 56; 
$. 4. de cond. el dem. Ciceron en las epís- 
tolas ad fam. lib. 46. ep. 44. dice: Dies pro- 
missorum adest , quem eliam representabo 
si adveneris. Séneca epist. ad Lucil. 95. Pe- 
(is & mc ut id quod in diem suum dixeram, 
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debere referri, repraseniem. Con dicha pa- 
labra se significa toda aceleracion , como en 
aquello de Ciceron, representare improbita- 
lem, lib. 46. ad Attic. epist. 2. representa— 
re libertatem , 2. Philipp. cap. 46. 

2 Papinianus scripsit, utile esse nihilo- 
minus legatum). Esto es, que á pesar de esto 
pudiese pedirse todo lo quese debe, en vir- 
tud del legado ; no de suerte que tenga aun 
Jugar en él la Falcidia, ó que pueda aun exi- 
girse el fideicomiso impuesto al acreedor, 

uesto que se ha quitado ya la utilidad de 
* la representacion que es la sola que da már- 
gen á la ley y al gravámen , 7. 4. S. 40. ad 
leg. Falc. [. 1. $. ult. de leg. 5.0. 2. de dot. 
pra. Lo que me ha parecido deber advertir 
á causa de la ligereza de Antonio Fabro, 
quien enel lib, 4. conj. 42. se atrevió à afir- 
mar contra la manifiesta autoridad y razon 
del derecho, que tambien en este nuestro ca- 
so, cuando llega el dia ó existe la vondicion, 
tiene lugar la deduccion de la cuarta Falci- 
dia, y se debe el fideicomiso, pues establece 
malamente, que cuando el legado solo consis- 
te en el dia ó en la condicion, la Falcidia 
tiene lugar no solo respecto de la utilidad de 
Ja representacion , sino tambien respecto de 
todo el legado, y que el legatario puede 
tambien con respecto á todo él ser gravado 
con un fideicomiso, deduciendo esto infun- 
dadamente de las palabras de Papiniano en la 
l. 5. ad leg. Falc., poniéndole sin ninguna 
necesidad en contradiccion con Paulo en d. 
Z. S. 40. eod. y con Ulpiano en d. 1. 7. $. uif. 
de leg. 5.1. 9. de dot. pral., quienes lo nie- 
gan abiertamente. Y ála verdad , no es de 
ningun modo conforme con la razon que el 
legatario acreedor sufra la deduccion de la 
T'alcidia , ni que deba prestar el fideicomiso, 
no percibiende del legado nada mas que la 
utilidad de la nueva accion, y no sintiendo 
ventaja ninguna en la misma cosa, /. 98. $. 
A. de leg. 4. 1. 5. $. 2. de leg. 5. La res- 
puesta de Papiniano se halla en la 7. 5. ad 
leg. Falc. 
¡ 3. Existimantium extinctum esse lega- 
tum, quia ineam causam, etc.) Tambien aqui 
como mas arriba en el $. 44. ocurren dos re- 
glas cuntrarias, de las cuales la una dice: Lo 
que una vez se ña hecho útilmente subsiste, 
aunque despues venga aquel caso desde el 
que no podia empezar; y la otra por el con- 
trario establece, que se extingue el negocio 
8i sobreviene despues aquel caso desde el que 
no podia empezar. Segun es sabido , estas 
dos proporciones no pueden á la vez ser ver- 
daderas simplemente y en general; por el 
contrario, ninguna de ellas se observa siem- 
ore, ni es verdadera en todos los casos, 7. 85. 
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S. 4. de reg. jur. l. pen. $. ult. de verb. ob. 
En aquellos negocios que están enteramente 
perfectos, esto cs, que ya nada mas exigen 
para su consumacion , se observa sin escep- 
cion la primera regla de que nunca aquellos 
actos que de esta suerte se ban verificado y 
consumado útilmente, se invalidan por ha- 
ber sobrevenido el caso desde el que no po- 
dian empezar , estando esto actualmente re- 
cibido por todos y habiéndolo siempre esta- 
do. Hállanse ejemplos de ello en la /. 8. de 
his qui sui vel al. jur. 1.16. S. ult. de rit. 
nupt. l. 54. in pr. de don. l. pen.S. wit. de 
verb. obl. Pero si el negocio está aun pen. 
diente, y se necesita algo para su perfeccion 
entónces se observa ya una regla, ya otra, se. 
gun es el caso que ha sobrevenido; pues s 
este fuere tal que impidiere , que el negocio 
empezado pueda ser llevado á cabo, se iu va- 
lida, mas si no lo impidiere, entónces lo he- 
cho antes útilmente subsistirá y producirá 
su efecto. Asi por ejemplo, un testamento, 
un legado , un fideicomiso , aunque desde el 
principio estén bien constituidos , no se per- 
feccionan con todo de suerte que ya nada 
mas se exija para la consumación de la vo- 
luntad, pues aun falta que haya heredero 
en virtud del testamento, y que el legatario 
consiga el legado. Supongamos que aquel 
que testó conforme á derecho ha sido des- 
pues capiteminuido, por haber sido reducido 
á servidnmbre , deportado ó arrogado. En 
este caso diremos que el testamento se hace 
irrito, porque la servidumbre , la deporta- 
cion ó la arrogacion que sobreyino ba mu- 
dado la condicion de la persona del testador, 
de suerte que ya no puede tener testamento , 
ni heredero, $. sup. quib. mod. test. inf. i. 
6. $. 5.9 519. de inj. rupt. 1. 8.8.4. y sig. 
qui test. Jac. i. pr” .$. 2. de bon. poss; sec. 
tab. Supongase que se ha legado alguna co- 
sa á un siervo ageno, y que despues este ha 
sido comprado por el testador; tambien di- 
remos que se extingue el legado , porque lo 
que sucede impide que pueda el mismo ile- 
varse á efecto, l. 5. $. ult. de his ques pro 
non scripsit. Otros aa de la misma es- 
ecie se hallan en lal. 85. $. 5. de verb. obl. 
8. 2. inf. de inut. slip. y en otras partes. 
Pero supóngase que el testador despues de 
haber hecho el testamento se ha vuelto fu. 
rioso , ó hasufrido otra enagenacion mental, 
ó la facaltad de oir , de hablar, ó bien que 
se le ha privado de la administracion de sus 
bienes. Entonces diremos por el contrario, 
que el testamento que antes habia sido bien 
hecho no se anula en ninguno de estos casos, 
puesto que ni el furor, ni la pérdida del oidc 
ó del hablar, ni la privación de la admibis- 


E Los 


tracion de los bienes impiden que el tesla- 
mento pueda llevarse á efecto, y que en 
virtud del mismo se consigan la herencia y 
los legados, con tal que el testador haya «con- 
servado su estado y sus bienes, $. 4. y sig. 
52D. quib. non est perm. fac. test. 1.6. $. 4. 
l. 38. qui test. fac. 

4. Sin embargo, no parece que todos fue- 

ron de la misma opinion segun la /. 98. de 
verb. obl. En el caso que aqui se propone, 
cuando uno legó puramente á su acreedor 
Jo quele debia desde cierto dia ó bajo de 
condicion, y durante la vida del testador 
Jlegó el dia ó la condicion se cumplió, Paulo 
en lal. 82. de leg. 2. disiente abiertamente 
de Papiniano en la !. 5. ad. leg. Falc. Si la 
condicion no se cumplió ó no llegó el dia 
hasta despues de muerto el testador, concede 
Paulo que subsiste la peticion del legado, 
pero si esto se hubiere verificado durante la 
v ida del mismo, dice que se invalida el lega- 
do, aun cuando haya subsistido en un prin- 
cipio. Por el contrario, Papiniano dice que 
aun cuando haya esto tenido lugar durante 
Ja vida del testador, es útil el legado, porque 
subsistió en un principio. Paulo , pues, para 
la validez de este legado exige que antes de 
la llegada del dia 6 del cumplimiento de la 
condicion haya muerto cl testador. Papinia- 
no , empero, piensa que solo se atiende aqui 
al tiempo de hacerse el testamento, y que 
desde él debe establecerse la validez y efec- 
tos de este legado, lo que parece conforme 
á la regla Catoniana. Justiniano abrazó aqui 
Ja opinion de Papiniano, desechando la de 
Paulo, 

5. La cuestion qne se trata en este párra- 
fo (y esto no lo advirtieron ni los mismos 
compositores) es casi enteramente inútil y 
supérflua; pues dificilmente puede suceder 
que hoy dia no sea útil el legado de deuda 
al acreedor, desde que Justiniano concedió 
tambien à los legatarios la accion hipoteca- 
ria y el derecho de hipoteca tácita en los 
bienes del difunto, /. 4. C. comm. de leg. (a), 
de suerte que solo en un caso puede actual - 
mente suceder que el legado de la cosa de- 
bida no contenga utilidad ninguna, á saber, 
cuando el acreedor legatario tenga ya por 
otra causa el derecho de hipoteca constitui- 
do ya antes en su favor por el mismo deu- 
dor, ó por la ley , como en el ejemplo del $. 
sig. VINN. Nadie parece haber tratado con 
ma: or acierto esta materia que el ilustre va- 
ron Jac. Gotofredo en sus comentarios á la 
1.85. ff. de reg. jur. p. 591. en donde con- 
cilia dichas reglas de este modo : 4.”, Aque- 


(a). L 26, Ut. 43. P. 5. vers. Otros; 
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llo que es válido desde luego , j que ño solo 
subsistió una vez desde un principio, sino 
que tambien ha sido útilmenté constituido, 
y CUYO DIA CEDE útilmente antes de sobreve- 
nir el caso, no se anula, aun cuando llegue 
aquel caso desde el gue no habrian podido 
empezar, á no ser que el estado esencial de 
la cosa ó de la persona se haya mudado, de 
suerte que ya no pueda cumplirse el nego- 
rio: 2.^, Lo que no vale desde luego, ó aun- 
que valga, no se ha constituido antes de exis. 
tir el caso, y cuyo dia aun no ha cedido, 
se anula si sobreviene aquel caso desde el 
que no habria podido empezar. Con estas dos 
reglas pueden fácilmente resolverse todas las 
cuestivnes segan manifiesta por induccion el 
mismo Gotofredo, demostrando al mismo 
tiempo, lo que ya observó Cuyacio, que la 
discordancia de los antiguos nació de no ha- 
ber distinguido con bastante cuidado la va- 
lidez Ó subsistencia del negocio de la cons- 
titucion útil del mismo ;. cuyas dos cosas 
cualquiera conocerá que son muy diferen- 
tes. HEIN. 

« En España segun ya varias veces hemos 
«advertido, el testamento solo se hace irrito 
« por la capitis diminucion máxima. » 


TEXTÓ. 


De dote uxorl Jegata. 


15. Sed si uxori maritus dotem legaverit, vulct 
legatum: quia plenius est legatom, quam de dote 
actio. Sed si, quam non occepit , dotem legaverit , 
divi severus et Antoninus rescripserunt, si quidem 
simpliciter legaverit , inutile esse Jegatum: si vero 
certa pecunia, vel certum corpus, aut instrumenta 
dolis in preslegando demostrata sunt, valere le- 
gatum. 


TRADUCCION, 


De la dote legada á la muger. 


Pero sí el marido legare la dote d la muger, cale el la 
gado ; porque es mas pleno el legado, que la accion de 
dote. Pero si se legare una dote que no recibió, los empe- 
radores Severo y Antonino dispusieron que si la habia le- 
gado simplemente , fuese inútil el legado , pero que valiess 
st al prelegar se ha señalado una cierta cantidad, un 
cuerpo determinado ó los instrumentos dotales, 


NOTAS. 


45. Plenius est legatum). A causa de lo 
representacion de la dote consistente en di- 
nero, la cual se restituia en tres pensiones 
una cada año, Ulp. tit. 6. $. 5. Hoy dia em- 
pero, la dote consistente en cosas muebles 
se restituye dentro del año, l. un. $.7. C. 
de rei uz, act. En el legado de las cosas in. 
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muebles aun cuando no hay representacion, 
Ulp. d. loc. y d. l. un., con todo , vale el 
legado á causa de la utilidad de la nueva ac- 
cion : véase el comentario. 


COMENTARIO. 


9. Por derecho antiguo en el prelegado de la dote siesile 
pre habia mas que en la obligacion. 

2. Si por derecho nuevo hay alguna utilidad en seme- 
jante legado? 

2. Qué sucede sí se lega simplemente ó demostrando cíer- 
ta cantidad ó cuerpo una dote que no se ha recibido ? 


Si uxori maritus dotem legaverit). Es este 
un ejemplo de un legado de una cosa debida; 
y por lo tanto para saber lo que acerca del 
mismo debemos establecer, hemos de atender 
segun la regla anterior á si hay algo mas en 
el legado, que en la deuda, valiendo en este 
caso el legado, pero no en el contrario. 

4. Quia plenius est legatum quam de dote 
actio). Estas palabras prueban que los anti- 
guos creyeron que siempre habia mas en el 
legado, que en la obligacion de la dote, y que 
por lotanto segun derecho antiguo no pudo 
dejar de valer el prelegado de dote; véase 
el tit. de dot. preleg. El que fuese mas ple- 
no el legado nacia, ó de la utilidad de la re- 
presentacion en la dote pecuniaria, pues la 
restitucion de esta admitia dilacion, pudiendo 
devolverse en tres plazos, de un año cada 
uno, al paso que el legado podia pedirse 
desde luego, 7. 4.8.2. 1.2. d. t. Ulp. tit. 6. $. 
5.; Ó de la ventaja de la nueva accion , pues 
aunque las demás dotes se restituian luego 
segun Ulpiano d. loc., con todo, en el prele- 
gado de la dote reportaba la muger el bene- 
ficio de que desde luego volvia à ella el do- 
minio de la cosa dotal, siendo asi que para 
la reclamacion de la dote solo tenia la accion 
personal rei uxoric , arg. 1. 5. $. 2. de leg. 
5., Ó bien si habia estipulado la devolucion 
de la dote, porque en vez de la accion de lo 
estipulado conseguia la accion del testamen- 
to, la cual en muchas cosas se asemeja á las 
acciones de buena fé, segun la /. 28. S. 4. de 
leg. 4. Además, antiguamente se oponian á 
la accion de la dote varias escepciones y re- 
tenciones , pues muchas veces cedia la dote 
en favor del marido: véase à Ulpiano d. tit. 
6. 1. 15. S. 4. sol. mat. l. un. $. 5. y sig. C. 
de rei uxor. act.; las cuales no tenian lugar, 
cuando se líabia prelegado la dote. 

2. Justiniano , empero , en d. l. un. y en 
la 1.50. C. de rei ux. act. aumentó de tal 
modo la accion de la muger, que no sé ver 
que utilidad pueda reportar hoy dia del 
prelegado de la dote; á no ser que en virtud 
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del legado tambien las cosas rouebles han de 
restituirse desde luego, cuando de otro mo- 
do su restitucion puede diferirse un año por 
la constitucion de Justiniano, d. i. wa. $. 
7. (a). Puede con todo decirse en union con 
muchos intérpretes, que aun despues del 
constitucion de Justiniano, el prelegado debe 
siempre considerarse útil, ácausa de que al 
que obra en virtud del testamento no puede 
oponérsele la escepcion que llaman de com- 
petencia; pues aunque no todos los berede- 
ros del marido, reconvenidos por la accion 
de la dote, tienen este beneficio, 4. 95. dere 
Jud., basta con todo que competa al hijo c- 
mun me fué heredero del padre 4. 48. sol. 
mat. (b), y de este modo que pueda ser al- 
guua vez útil el legado y conseguirse el todo, 
cuando de otra suerte solo se condeuaria a' 
reo en aquello que pudiese. Vinx. Pero estas 
ventajas del legado no son de mucho momer. 
to; pues, despues de disuelto el matrimonio, 
tiene la muger una accion real como dueña 
de la dote, y la accion de lo estipulado es 
de buena fé y tan pingüe como la del testa- 
mento , escepto por lo que hace à la repre- 
sentacion. Finalmente, con razon puede dn- 
darse si los hijos por este legado pierden e: 
beneficio de competencia : véase la |. 12., 
43. y AS. ff. sol. mat. l. 67. $. 8. detcg. 2. 
Hes. 

9. Si quidem simpliciter inutile est leg: 
tum). Si se ha prelegado la dote á la mug 
sin señalar cierta cantidad ni cuerpo deter- 
minado, y no hay dote ninguna, es inütil el 
legado, porque no puede saberse qué cosa, n 
cuanto se ba dejado. Y no tiene esto luza: 
tan solo en la dote no recibida y simplemen- 
te legala, sino tambien en cualquier otro 
legado semejante de una cosa ó cantidad in- 
ciertas, [. 57. $. 1. de leg. 1. 1. 25. in fin. 
de lib. leg. l. 69. S. 4. de jur. dot 

Si vero cerla pecunia , vel certum corput 
aut instrumenta). Por ejemplo, de este mo- 
do: Doy, lego á mi muger los cien pesos que 
recibi en dote; ó bien el fundo frculana 
que me dió en dote, 6 los cien pesos que es- 
tán fijados en los instrumentos dotales, l. 
9. l. ult. C. de. fals. ca. adi. leg. 

Valere legatum). D. l. 25. in fin. de lib. 
leg. d. l. 3. y ult. C. de fals. ca. adi. leg. d. 
l. 15. S. 4, dn fin. de leg. 4. La razon es cla- 
ra y se espresa en los lugares citados, i 
saber, porque la falsa demostracion no vicia 
el legado, sobre lo que hablarémos in Án. $. 
90. eod. Por la misma razon, si en el legado 
se hubiere compreadido una cantidad mayor, 


L. 31, tit. 13. P. 4. 
L. ult. tit. 44, P. 4, al An t 
y A 


(a) 
(b! 


DE LOS" LEGADOS. 


que la recibida en dote, valdrá el legado 
tambien en el exceso, i. 6. de dot. prel. Con 
todo, parece obstar á esto lo que Ulpiano 
escribe en la /. 4. $.7. eod. tit. de que si 
uno hubiere legado los cien pesos que tiene 
en el orca, ó lo que alguno depositó en su 
poder, y nada hubiere en el arca, ó nada se 
hubiese depositado, nada se deberá , acomo- 
dando esto mismo al caso de la dote no re- 
cibida y prelegada. Pero muy bien responde 
Juan Fabro, que debe distinguirse entre si 
la cantidad legada se lega como á tal canti- 
dad, ó como un cuerpo óespecie determina- 
da, por ejemplo , cien pesos que tengo en el 
arca, 0. 34.8. 4.1. 04. de leg. 4. En el pri- 
mer caso la falsa demostracion no vicia el lega- 
do ; pero en el segundo, se observa lo mismo 
que cuando se ha legado un cuerpo ó espe- 
cie determinado, si existe el cual vale el 
legado, siendo inútil si no existe, 7. 108. S. 
A0. de leg. 4. 1. 52. $. 5. de leg. 2. (a). 


TEXTO. 


«De interitu €t mutatione rei le» 
gates, 


16. Sires legata sine facto hrmredis perierit , lega- 
tario decedit, Et si servus alienus legatus sine facto 
heredis manumissus fuerit, non tenetur heeres. Si 
veró hasredis servus legatus sit, et ipse eum manu- 
miserit, teneri enm, Julianus scripserit: nec interest 
sciverlt, an ignoraverit, à se eum legatum esse. Sed 
?t si alii donaverit servum , ot is, cui donalus est, 
eum mapumiserit, tenetur heeres; quamvis iynora- 
verit, à se eum legatum esse. 


TRADUCCION. 


De la extincion y mutacion de la 
cosa legada. 


Sé la cosa legada ha perecido sin hecho del heredero 
perece para el legatario (b). Y si el siervo ageno que fué 
legado ha sido manumitido sín intervenir hecho por parte 
del heredero, no está obligado este. Si empero, hubiere sido 
legado wn siervo del heredero, y este lo ha manamitido , 
escribe Juliano que está obligado , sin distinguirso entre sí 
sabia ó ignoraba que habia sido legado el siervo por su 
medio. Pero aunque lo hubiere donado á otro , y este lo 
hubiere manumitido, está obligado el heredero, aun cuan— 
do ignorase, que se hubiese legado) por su medio, 


NOTAS. 


46. Sine facto haredis). Ya por una cau- 
sa natural, como si cl siervo legado ha fa- 
lecido , va por un hecho ageno, á no ser 
que el heredero hubiese sido moroso , /. 50. 


(a) Arg. 1. 48. tit. 9. P. 6, 
(b) L. 4f. tit. 9. P. €, 
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S. ult. 1. A7. S. ult. de leg. 4. Véase el co- 
mentario. 

Legatario decedit). Y el heredero se libra 
á la manera quelos demás dendores que de. 
ben una especie cierta, d. /. 95. 

Sine facto haredis manumissus). L. 55, 
de leg. 4. pues esta manumision es semejan- 
te à la muerte, l. 92. de solut. 

Nec interest sciverit, etc.). L. 449. $. 4 
eod. 1. 1.28. qui el á quib. man. 1.91. $ 
2. de verb. obl. La razon se halla en la (, 
25. 8$. 2. in fin. ad Treb. 


COMENTARIO. 


4. Con la manumision del siervo ageno que fué legado 
se libra el heredero, de susrle que no está obligado á 
prestar su estimacion , y qué es lo que sucede cuando 
es vmaicada iu cosa legada ? 

2. El heredero que manumite al siervo propio suyo que 
ha sido legado por el testador, aun cuando tgnore 
esta circunstancia queda obligado, y por qué se dice 
esto especialmente del siervo propio del heredero? 


La doctrina de este párrafo pertenece al 
tratado comun de la liberacion de los deudoy 
res que tiene lugar por la extincion de la 
cosa debida; pues en general se observa, que, 
pereciendo la cosa debida sin hecho ó culpa 
del deudor, se extingue la obligacion, de mo- 
do que ni la estimacion puede reclamarse, /. 
25. de verb. obl. 1.30. $. 6. ad leg. Falc. I. 
47. $. ult. de leg. 4. 

Si res). Esto es , una cosa cierta, ana es- 
pecie ó un cuerpo determinado , /. 26. $. 44 
de leg. 4. d. (: 25. de verb. obl., lo que 
comprende fácilmente por el verbo perierit, 
el que solo se aplica á las cosas ciertas ó es- 
pecies ; pues cuando se ha legado ó deduci- 
do en obligacion una cosa incierta, por ejem- 
plo, un hombte en general, cien áureos , no' 
puede decirse en ningun caso que haya pe- 
recido la cosa legada ó por otra causa de- 
bida , porque en la palabra hombre vienen 
todos comprendidos, y en los cien áureos le- 
gados ó estipulados vienen tambien compren- 
didos general é indelinidamente todos los 
áureos ; por lo que nunca en este caso se li- 
bra el heredero, ni otro cualquier deudor ,! 
d. 1. 50. S. 5. ad leg. Falc. 1.44. C. si cert, 
pet. No hay, empero , diferencia ninguna 
entre que se haya legado una especie cierta, 
Ó una cantidad á manera de una especie de- 
terminada, por ejemplo, los cien áureos que 
están en el arca, d. [.50. $. 4. 1. 57. de 
verb. obl. ' 

Sine facto haredis perierit.) Ya por una 


, causa natural, ya por el hecho de un ter- 


cero, por ejemplo, si uno hubiere dado 
muerte al siervó legado, /. 18. $. uit. de gol. 
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pe si la cosa ha pérecido por culpa del 
eredero, no debe esto perjudicar al legata- 
rio mas de lo que perjudica á los demás 
acreedores aquello que acontece por culpa 
del deudor, Y aun cuando !a cosa pereciere 
por una causa natural, pero despues de ha- 

er el heredero incurrido en mora, será csto 
en perjuicio del heredero, L 59.8. t. de 
leg. 4. (a), pues es una regla cierta de derc— 
cho que la tardanza perpetúa la obligacion ; 
de suerte que , si despues de aquella perece 
Ja cosa, queda no obstante obligado el deus 
dor lo mismo que si la cosa aun existiese, d. 
l. 95. de verb. obl. 1. S2. S. 4. /. 91. &. 5. 
eod, [. 5. de reb. cred., de loquetrataremos 
con mas oportunidad al hablar de las obli- 
gaciones, Dice, pereciere. Se entiende haber 
perecido la cosa, no solo cuando deja de exis- 
tir en la naturaleza, sino tambien cuando ha 
side sacada fuera del comercio, $. 1. y 2. 
inf. de inut. stip. l. 85. S. 5. de verb. obl. 
l. 92. de solut. 

Legatario decedit). Dicese esto en muchos 
lugares, 1,26. 8. 4.4.56. 8. ult. 1.47, $. ult. 
1. 442, 8. 4. deleg. 4. y segun dijimos mas 
arriba pertenece en general á todos los deu- 
dores que lo son de una cierta especie. 

1. Sine facto heredis manumissus). Tam- 
bien por la manumision de un siervo ageno 
queda libre el heredero , si no puede impu- 
társele culpa ninguna, 1. 55. de ieg. 1.1. 04. 
G. 4, vers. sin aulem de verb. obl. |, 92, de 
solut., en donde Paulo dice que esta manu- 
mision es semejante à la muerte, à saber, 
porque por la manumision sale el siervo del 
comercio ; por cuya causa, ni debe el here- 
dero satisfacer su estimacion, como debe 
verificarlo cnando, existiendo la cosa, su due- 
ho no quiere venderla, $. 4. sup. Qué suce- 
derá, empero, si la cosa legada no ha pe- 
recido, pero ha sido vindicada? Si ha sido 
viodicada por el acreedor por causa de pren- 
da , queda aun obligado cl heredero sin dis- 
tinguirse entre si se ha legado un género ó 
una especie determinada, pues que en el 
primer caso no basta dar la cosa ts] como es, 
sino que es menester darla de modo que sea 
licito tenerla, 1. 29. $. pen. de leg. 5. 4. 45. 

. 4. eod. 43., y en el segundo está obligado el 

eredero á redimir la cosa de la obligacion 
de la prenda, $. 5. sup. Si, empero, la cosa 
ha sido vindicada por el dueño como agena, 
entonces debe distinguirse si se ha Jegado un 
género ó una especie; pues si se ha legado 
una cosa en género, y el heredero hubiere 
entregado una de aquel general, la que dess 
pues fué vindicada por cl dueño , no queda- 

e 
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rá libre aquel por la misma razon que acabo 
de dar; massi se ha legado una especie, 
por ejemplo, el siervo Estico ó Pánfilo, debe 
subdistinguirse, de modo que si el testador 
la legó como á cosa agena, esté tenido el he- 
redero á comprarla ó á satisfacer su estima- 
cion, $. 4. sup., y si como á suya , quede el 
mismo libre, entregándola tal como la tuvo 
el testador , l. 77. $. 8. de leg. 2, 

2. Fliuredis servus legatus, gl ipse eum 
manumiscrit). Siel heredero manumitiere un 
siervo propio suyo que el testador ba lega, 
do, queda obligado y debe prestar su esti 
macion lo propio que si lo hubiese muerto ,' 
sin que se distinga entre si sabia ó ignoraba 
que se habia legado , /. 442. S. 1. de leg. 4. 
|. 28. qui el á quib. man.; puesto que por la 
manumision se considera que se extingue la 
cosi por cuanto deja de estar en el comer- 
cio; y uadie por un becho propio puede li: 
brarse de una obligacion y perjudicar á otro, 
J. 25. 8$. 2. in fin. ad Treb. l. 91. de verb. obl. 
Lo que se dice, pues, en d. l. 28. qui cl 
quib. man. de que el heredero, manumitien 
do á un siervo propio que el testador habia, 
legado, nada hace, debe referirse á los efec- 
tos de la Jiberacion y no á los de la liber- 
tad ; de modo que se dice que nada hace á 
causa de que por la manumision no consigue 
librarse de la obligacion, lo que ya observó 
tambien Acursio. No obsta á esto el que la 
iguoraucia escusa á aquel que manumitió un 
siervo que le habia sido indebidamente dado, 
[. 63. S. pen. decond. ind., pues la condi- 
cion de lo indebido fné introducida por 
equidad, y por lo tanto no se permite repe- 
tir por la misma mas que un lucro injusto, 
l. pen. eod. tit. Por qué , empero , Justinia- 
noen este lugar, y los jurisconsultos en d. 
l. 442. $. 4. y en d. 1. 28. bablan expresa- 
mente del siervo propio del heredero ? No 
por otra causa, sino porque el heredero no 
puede mauumitir el siervo propio del testa- 
dor que este ba legado por medio de aquel, 
ó que ha dejado á otro por fideicomiso , á 
la manera que tampoco tiene facultad de 
enagenar ninguna otra cosa que se le haya 
mandado restituir, 7. ult. S. 2. C. comm. de 
leg., como que, ni aun cuando haya sido 
legado el siervo del testador bajo de condi- 
cion, puede el heredero darle la libertad, á 
pesar de que mientras la condicion está en 
suspenso está en pleno derecho del mismo, 
l. 49. S. 4. qui et á quib. man. Qué es, pues, 
lo que Paulo en la /. 91. S. 2. de verb. obl. 
dice que Juliano pensó que el heredero que, 
ignorando que en los codicilos se le rogaba 
que restituyese el siervo, lo manumitió, pues 
no tenicndo lugar la libertad , no pueda d 
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cirse que haya manumitidó? La misma res- 
puesta de Juliano que se halla en la /. 23. $. 
2. ad sen. Treb. aclarará esto. No dice Julia- 
no que el siervo hereditario legado por me- 
dio del heredero, ó que se ha rogado al mis- 
mo gue lo restituyese se haga libre por la 
manumision; sino que el beredero, á quien se 
ha mandado que restituyera á otro la heren- 
cia, puede manumitir al siervo hereditario , 
quedando obligado & satisfacer al fideicomi- 
sario su estimacion, lo que es mur diverso; 
pues cuando se ha legado especialmente un 
siervo hereditario determinado, es claro que 
el testador quiere que se dé este mismo sier- 
vO y no su estimacion ; pero en la herencia 
fideicomisaria puede en favor de alguna cosa 
de la misma herencia admitirse otra inter- 
pretacion de la voluntad , como jos para la 
iutencion del testador sea igual prestar la 
cosa ó su estimacion. 

Sed et si alii donaverit et is eum many- 
misserit). El heredero que donó à otro un 
siervo suyo que habia sido legado por su me- 
dio, aun cuando ignore esta circunstancia, 
con todo, si aquel á quien lo donó lo hu- 
biere manumitido está obligado á satisfacer 
su estimación, d. l. 442. $. 4. deleg. 4. La 
razon es la misma que la del caso anterior ; 
á saber, porque por un hecho del heredero 
sale la cosa del comercio, lo que no debe per- 
judicar á un tercero. Solo que aqui el here- 
dero no es la cosa próxima, sino la remota. 


TEXTO. 


De interitu quarumdam ex plu- 
ribus rebus legatis. 


17. Si quis ancillas cum suis natis legaverit, 
etiamsi ancilim mortum fuerint, partus legato cedunt. 
Idem estet al ordinarii servi cum vicariis legati fue- 
rint: quia licet mortui sint ordinarii, tamen vicarii 
legato cedunt, Sed si servus fuerlt cum peculio lega- 
tus, mortuo servo, vel n:anumisso, vel alienato, pe- 
culii legatum extioguitur. Idem est ; 81 fundus ins- 
tructus, vel cum instrumento legatus fuerit: nam 
fundo alienato, et instrumenti legetum extinguitur. 

* 


TRADUCCION. 


De la extincion de alganas de las 
sesas legadas, 


Si alguno hubiere. legado las esclavas con sus hsjos, aun 
cuando aquellas hayan muerto, el parto cede en favor del 
legado. Lo mismo sucede si se hubieren legado wnoe siervos 
ordinarios con sus vicarios , porque , aun cuando hayan 
muerto los ordinarios, se deben los vícaríos, Pero sí se hu 
biere legado un siervo con su peculio, muerto, manumiti- 
do ó enagenado el siervo, ss entingue el legado del peculio. 
Lo mismo se observa si se hubiere legado wn fundo apare- 
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sado, ó con los insirumentos ; pues enagenado el fundo, « 
extingue tambien el legado de los insirumentos, 


NOTAS. 


47. Idem est, si ordinarii cum vicariis). 
Pues los vicarios no se consideran aqui como 
una parte del peculio de los ordinarios, sino 
como consfervos de los mismos, segun lo son 
en realidad, /. 9. de tit.: y por lo tanto hay 
en este caso dos legados diferentes, /. 4. d, 
tit. 

Sed si servus cum peculio, etc.) L. 4. d. tit. 
La razon de esto es porque el peculio se con- 
sidera como una cosa accesoria, la cual acos- 
tumbra á extinguirse si se extingue Ja prin- 
cipal, 1.2. d. tit. 1. 478. de reg. jur. 

Idem est, si fundus estructus). Porque 
aqui no hay dos legados diferentes y en- 
trambos principales , sino que el uno es de 
Una cosa principal, y el otro de una acce- 
soria. Debe con todo atenderse á la intencion 
testador , l. 5. de fund. instr. vel instr, 
leg. 


COMENTARIO. 


4. Síse ha legado una eschdih con sus hijos se considera. — 
haber dos legados y entrambos principales, 

2.  Lomismo sucede cuando se ha legado un siervo con 
sus eicarios, 

4 Lo contrario se observa cuando se ha legado un sisp 
v0 con su peculio, ó las provisiones de una casa con 
las vasijas que las contienen, 

$. 0 bien cuando se ha legado un fundo moblado ó apa- 
rejado con los instrumentos. 

$. Concillacion de Paulo con Justinfano, 


En este $. y en los tres siguientes se nos 
enseña que es lo que se observa cuando du- 
rante la vida del testador ha esperimentado 
la cosa legada algun aumento ó disminucion. 
Si se hubiere disminuido en algo, se observa 
que ni el. legado se extingue, á no ser lo prin- 
cipalloextioguido, y accesorio lo que que- 
da , ni el heredero está obligado á “suplir lo 
que falta, sino que se libra entregando lo 
restante. Con cuatro ejemplos se aclara esto; 
con el legado de la esclava con sus hijos ; 
con el de los siervos ordinarios con sus vi- 
carios, A. $.; con el del rebaño, $. sig.; y 
con el del peculio, 8. 20. Así pues , segun 
dije, lo que queda cede en favor del legado, 

egado tambien principalmente , no 
como un accesorio de lo que ha perecido ; 
pues extinguida ]a cosa principal, se conside 
ra tambien extinguido el legado de lo acce- 
sorio; lo que se maniflesta en este $. con el 
cjemplo del legado del siervo con el peculio, 
y con el 2 “ndo con los intrumentos. Si 
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se hubiere aumefitàdo algo cedé tambien en 
favor del legado ; y se ponen de esto tres 
ejemplos ; el del legado de un rebaño al que 
se han agregado posteriormente muchas ca- 
bezas , $. sig.; el de las casas á las que se 
ban añadido columnas ó mármoles, $. 19.; y 
el del pecolio al que despues se agregó algo. 
Este lugar , empero, se extiende á mucho 
(mas ; pues á él pertenecen tambicn los fru- 
tos , las usuras , las pensiones de los predios, 
el parto, el feto , el aluvion, la isla nacida 
en los confines, y muchas otras cosas de que 
no habla aqui Justiniano , l. 8. /. 24. $. 9. 

3. 1. $9. 8. 4. de leg. 4. 1. 40. 0. 39. de 

g. 9. 1. 16. eod. 5. 

1. Partus legato cedunt). L. 62. y sig. de 
leg. 4. Podria parecer aqui que uno de los 

dos es principal y el otro accesorio , á 
saber , el de los hijos; segun le pareció á 
Servio, quien por dicha causa negaba que 
se debiese el parto. Pero en realidad los bi- 
jos no son una accesion de la madre , pues 
desde luego que son dados á luz tienen una 
existencia del todo separada , y por lo tanto 
escribe muy bien Paulo que hay aqui dos le- 
gados distintos, esto es, igualmente princi- 
pales , 1. 5. de pec. leg. y Celso en la !. 65. 
de leg. 1. desecha la opinion de Servio como 
falsa y poco conforme á la voluntad del di- 
funto. Yo tambien creo falsa y en ninguna 
manera conforme á la voluntad del testador 
la opinion de Juan Fabro, y de Aretino quie- 
nes piensan que si se hubieren legado las 
ovejas con sus fetos, muertas aquellas, se ex- 
tingue el legado de estas como accesorio. 
VinN. La verdadera razon porque aqui ni el 
parto de la esclava , ni el feto del animal se 
consideran como accesion de la esclava ó del 
animal es porque despues del parto no per- 
tenecen á estos sino al dueño , respecto de 
cual son dos cosas distintas, entrambas prin- 
cipales , sin que quede conexion ninguna en- 
tre la madre y el feto. Herm. 

2. Idein est si ordinarii cum vicariis). 
Ocurre támbien aqui la misma duda que en 
el caso anterior ; pues asi como el peculio es 
una secesion del siervo , asi tambien los sier- 
vos vicarios que estan en el peculio de los 
ordinarios , |. 17 de pecul. parece que son 
uBa á&ccesion de estos , muertos los cuales por 
lo tanto no se deberán aquellos en virtud del 
legado. En lo que no hay duda es que muer- 
to el siervo ordinario que ha sido legado con 
el peculio , se extingue el legado de este de 
modo que nt se deben los vicarios que están 
en dieho peculio. Y ála verdad , es preciso 
confesar que los siervos vicarios se reputan 
una accesion en cuanto se consideran como 
una parte del peculio de los ordinarios ; pe- 
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ro en realidad ño l son, simo ta$ sole son 
unos consiervos de estos , /. 9 de pec. leg., 
y como tales son considerados en el caso pro- 
puesto euando son legados expresamente con 
los ordinarios , de suerte que tambien aqui 
hay dos legados distintos, y los vicarios se 
entienden tan principalmente legados camo 
los ordinarios, ¿. 4. d. tit. 

5. Sed si servus cum peculio). Enagenado, 
manumitido ó muerto el siervo que ha sido 
legado con el peculio, se extingue tambien el 
legado de este, l. 4. de pec. leg. Por qué 
tanta variedad ? El peculio es una cosa acce- 
soria y todas las cosas de esta condicion sue- 
lea extinguirse sin perecer las principales, 
dándose la razon de esto por Cayo , ¿. 2. de 
tit. Por la misma razon se observa que le. 
gadas las provisiones de una casa en union 
con las vasijas , consumidas aquellas , no se 
deben estas, 1. 2. |. 4. in. pr. de pen. leg. 
Hay con todo entre las vasijas que sirven pa- 
ra tener las provisiones y el peculio la dife- 
rencia de que este no cs una simple y mera 
accesion que necesariamente siga al siervo, 
puesto que si se ha legado simplemente el 
siervo, el peculio no cede en favor del lega- 
do, [. 24. de pecul. leg., pero las vasijas de 
las provisiones son una pura accesion, y por 
lo tanto, legadas simplemente estas últimas, 
vienen tambien comprendidas en el legado 
aquellas vasijas sin las cuales no pueden có. 
modamente tenerse las provisiones, 4. 5. $. 
ult. d. l. 4. pr. de pen. leg. 

4. Si fundus instructus vel cum instrumen- 
(o). Este ejemplo es muy semejante al ante 
rior; pues que, enagenado el fundo que se 
ha legado con los instrumentos , se extingue 
tambien el legado de estos últimos , poryue 
no hay aqui dos legados distintos y separa- 
dos, sino uno de una cosa principal, y otro 
de una accesion ó secuela ; pues los instru. 
mentos son una accesion del fundo. Y á la 
verdad si alguno hubiere legado el fundo cor 
los instrumentos, enagenado el fundo, no 
pueden estos pedirse, ¿. 4.8.4. (. 5. de fund. 
inst. vel. instr. leg. ; pero no hay la misma 
conformidad acerca de si debe observarse 
tambien esto cuando hubiere legado el funds 
y los instrumentos , ó el fundo aparejado y 
moblado. Labeon en el lib. 4. pithan. piens 
que ninguna diferencia hay entre estas fór 
mulas, /.5. de instr. leg. Justiniano dic 
tambien en este lugar lo mismo del legado 
del fundo aparejado, que del de un fundo cor 
los instrumentos. Por último Paulo tambien 
une estas dos cosas como que tengan la mi 
ma fuerza y efectos, d. 1. 4. in. pr. eod. til. 
pero el mismo Paulo en sus notas á Labeo! 
en d. 4, 5. distingue expresamente de io 
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e 

demas el legado del fundo con los instrumen- 
fos, diciendo queen virtud del mismo, si se ha 
en agenado el fundo, nada se debe, pero que 
en virtud de los otros pueden considerarse 
legados los instrumentos. Eguinario Baron 
que Paulo no puede conciliarse de ningun 
zrnodo con Justiniano; y Hotomano cree que 
se contradice á sí mismo , y que á causa de 
su antipatía con Labeon y solo por su deseo 
de criticarle le respondió lo contrario. Pero 
y O aunque confieso que Paulo adoleció de este 
defecto, y que algunas veces reprendió á La- 
beon no de muy buena fé, segun puede ver- 
se en Jal. pen. 8. 4. y 2. de acq. rer. dom. 
7. ult. de usuc. y que tal vez le trata del mis. 
mo modo en d. l. 5., no pienso con todo que 
pugne consigo mismo ni con Jostioiano. 

5. Labeon habia dicho que entre las an- 
teriores fórmulas no habia ninguna diferen- 
cia. Paulo dice que la hay, pues en virtud 
de esta fórmula el fundo con los instrumen- 
tos, enagenado aquel, nada se debe; y en vir- 
tud de estas el fundo y los instrumentos , el 
fundo aparejado, pueden haberse legado los 
instrumentos; como que dijese que en el 
primer caso es tan claro que el testador con- 
sideró los instrumentos como una accesion , 
que, enagenado posteriormente , en vano se 
disputará sobre la voluntad del testador por 
Jo que hace á los instrumentos; lo que el mis- 
mo autor en d. l. /. de instr. leg. expresó en 
estos términos: Enagenado el fundo que se 
lego con los instrumentos, no se vindicarán 
estos por la voluntad del difunto. Cuando, 
empero, se ba legadoel fundo y los instrumen- 
tos , ó un fundo aparejado; aunque regular- 
mente tambien en estos dos casos se reputa ac- 
cesorio el legado delos instrumentos, y por lo 
tanto se extingue una vez enagenado el fundo; 
con todo, como que aquí no es tan clara y 
manifiesta la voluntad del testador como en 
el caso anterior, por esta causa puede aqui 
adwitirse una cuestion de voluntad , y recla- 
marse Jos instrumentos á pesar de haber si- 
do enagenado el fundo, como que se debie- 
sen por haber sido tambien legados separa- 
da y principalmente, probado lo cual sal- 
drá vencedor el legatario. No se contradice , 
pues, á si mismo Paulo cuando en d. /. 4. 
in. pr. dice que , ya se haya legado el fundo 
con Jos instrumentos, ya el fundo aparejado, 
se entiende haber dos legados , pues, en el 
primer caso el uno de ellos siempre es acce- 
sorio, y en este pueden algunas veces ser en- 
trambos principales. Tampoco pugna con 
Justiniano , pues que este'solo propuso aquí 
lo que regularmente sucede, lo que hizo tam- 
bien Labeon en d. /. 5., al cual por lo tanto 
debió Paulo haber mas bien explicado , que 
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reprendido. Casi del mismo raódo concilian 
tambien esto Cuyacio y Wesembecio insi- 
guiendo á Bart. en d. 1. 5. Cuanto mas pin. 
m sea el legado del fundo aparejado y mo- 
lado, que el del fundo con los instrumentos; 
nos lo enseña Ulpiano en la 4. 12, A 43. 
27. y sig. de fund. insir. vel. instr. leg. 


TEXTO. 


De grege legato. 


48. Si grex legatus fuerit, et postea sd unam 
ovem pervenerit, quod superfuerit vindicari potest, 
Grege autem legato etiam eas oves, qua post testa- 
mentum factum gregi adjictuntur, legato cedere, 
Julianus eit. Est autem gregis unum corpus ex dis- 
tíntibus capltibus ; sicut sadium unum corpus est ex 
cobasrentibus lapidibus. 


Del legado de un rebaño. 


Si se hubiere legado un rebaño, y despues 
quedare reducido á una oveja, puede viudi. 
carse lo que restare. Legado, empero, un re- 
baño, dice Juliano que tambien aquellas ove- 
jas que despues de hecho el testamento se 
agregan á dicho rebaño , ceden en favor del 
legado. El rebaño es un cuerpo compuesto 
de diferentes reses, así como las casas son un 
cuerpo compuesto de piedras unidas entre sí. 


NOTAS. 


18, Si grex legatus, etc. quod superfuerit 
vindicari) Aunque haya dejado de existir 
el rebaño, que es la razon que podria haber 
para dudar, 7. 22. de leg. 4. Pero aquel que 
lega un rebaño se entiende que lega tambien 
cada una de Jas cabezas de que se compone, 
como las partes de un todo segun la /. 443, 
de reg. jur. Otra cosa se observa en el lega 
do del usufructo de un rebaño, 1. «it. quib, 
mod. us. am. porque el usufracto se exlin 
gue por la mutacion de la cosa: véase el $. 
pen. sup. de usufr. . 

Unum corpus). Acerca las varias especies 
de cuerpos, véase la. 50. de usurp. et usuc 


COMENTARIO. 


1. Razon de dudar acerca el primer caso de este párra- 
fo , y porqué no sucede lo mismo en el legado del usu- 
fructo de un rebaño? 

2. Razon del segundo ejemplo, 


4. Cuando se ha legado un rebaño , aum 
que este se haya disminuido, se deben cor 
todo Jas reses que quedan , aun cuando solc 
haya quedado una oveja, [. 22. de leg. 4. 
en cuyo lugar indica Pomponio la causa:que 
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hay aqui para dudar, la cual podia ser por- 
que con la extincion de la cosa se extingue 
tambien el legado, $. 46. sup. eod.; pues 
aunque el rebaño no se muda per el aumen- 
to ó disminucion, sino que permanece siendo 
el mismo, |. 94. 8. 4. deezc. rei. jud., sinem- 
bargo cuando disminuyó hasta un nümero 
menor de diez, se considera haberse extin- 
guido, porque semejante nümero no forma 
rebaño, [. ult. de abig. l. ult. quib. mod. us. 
am. El testador , empero, legó el rebaño, no 
cada cabeza de por si, la cual cs una cosa 
diferente de aquel, l. 4. in fin. de rei. vind. 

Debe , con todo, decirse que aquel que lega 
un rebaño, se entiende que lega todas las ca- 
bezas de que el mismo se compone; y que 
por lo tanto todo lo que de él queda el dia 
que cede el legado, se debe al legatario ; pues 
aunque el número de cabezas que queda no 
constituya rebaño, sin embargo, sean las que 
fueren, forman ó formaron parte del reba- 
fo que se legó, y por consiguiente vienen 
tambien comprendidas en el legado, l. 413. 
de reg. jur. Tampoco el area es un edificio , 
y no obstante se responde que si se ha que- 
mado el edificio que se legó, puede aun vin- 
dicarse el area , d.l. 22.; y esto porque el 
area es ó fué una parte de la cosa legada , es 
decir, del edificio, |. 98. $. B. vers. non est. 
de solut. Ni es contrario á esto lo que se di- 
ce en la /. ult. quib. mod. us. am. de que 
legado el usufructo de un rebaüo, si este 
queda reducido á un número tal que no for- 
ma rebaño, se extingue el legado ; pes es 
muy diferente lo que se observa en el lega- 
do de vn rebaño, de lo que sucede cuando 
se ha legado el usufructo del mismo. En 
otra parte $. pen. sup. de usuf. expliqué de- 
tenidamente la razon de esta diferencia. 

Ád unam ovem). Aunque esta sola oveja 
no constituya el rebaño, esto es, una uni- 
versalidad compuesta de muchas cabezas, es 
con todo una de aquellas que lo formaban , 
y por consiguiente una parte de la cosa le- 
gada. Véase la 1. 65, $. 4. de leg. 2. i. 79. 
de leg. 5. 

. 9. Post testamentum gregi adjiciuntur). 
Este es un ejemplo contrario cuando se agre- 
ga algo á la cosa legada durante la vida del 
testador. A aquel á quien se ha legado un 
rebaño le pertenecen tambien todas las ca- 
bezas qua posteriormente se agregan al mis- 
mo» 4. 21. deleg. 4. La razon es porque no 
se entiende que el testador haya legado el 
rebaño tal como era entonces , sino tal como 
será el dia en que ceda el legado. En una 
palabra el legado crece y decrece para el 
legatario. Lo mismo sucede respecto del ga- 
nado mayor y del caballo, 
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Unum corpus ex distintibas capttedus). 
El rebaño forma un cuerpo como una casa; 
pero este es un cuerpo cuwmyéve», esto es, 
unido y compuesto de muchas partes unidas 
entresi, y aquel óucoc, ó desunido y com 
puesto de muchas partes separadas como un 
pueblo; una legion, un colegio, i. 25. $. 5. 
de rei vind. 1. 30. de usuc. 
TEXTO. 


De sedibus legatis. 


19. Xdibus denique legatis, columnas el marmo- 
T8 , quee post testamentum factum adjecta sunt, lega- 
to dicimus cedere. 


TRADUCCIÓN. 


Del legado de unas Casas. 


Finalmente legadas unas casas, decimos que ceden en 
favor del legado las columnas y los mármoles que se han 
añadido ú las mismas despuce de hecho el testamento (a). 


COMENTARIO. 


4. Si se ha construido una casa en el area legada se debe 
la superficie en union con el suelo, Y qué sucede si la 
cosa legada se ha convertido en otra especie ? 


1. Hó aquí otro ejemplo del aumento de 
la cosa legada. Por las columnas, empero, 
y los mármoles deben entenderse cualesquie— 
ra otras añadiduras, /. 44. $. 9. y sig. de 
leg. 4. Y si se ha construido una casa en el 
area legada, se quiso que se debiese la casa, 
esto es, el suelo y la superficie, segun se 
dice expresamenle en la /. 39. de leg. 2. y 
en lai. 44. S. 4. de leg. 4. (b) en donde se 
añade tambien esta escepcion , á no ser que 
el testador hubiere mudado su voluntad ; 
pero esta misma escepcion confirma de que 
por este solo hecho no se considera que el 
testador haya mudado su voluntad, y que 
por consiguiente en caso de duda se debe el 
area con la superficie, puesto que esta cede 
en favor de aquella por derecho de accesion , 
de modo que la cosa se considera mas bien 
aumentada que mudada , $. 29. y sig. sup. 
de rer div. 1. 98. S. ult. de solut. No escon- 
trario 4 esto lo que se dice en Cayo de que 
si en lugar de la casa que se habia legado v 
que se destruyó hubiere el testador edificado 
otra, no se debe el legado, 4. 65. $. ul£. de 
leg. 4.; porque cl legado se extingue por la 
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Wiesiruccion de la cosa legada, como si el tes- 
Yador hubiere destruido la casa ó deshecho 
Ja nave que legó, 1. 88. $. 2. de leg. 3. La 
XQUeva casa, empero, no se debe porque no 
se considera legada, á noser que se probare 
que fué otra la voluntad del testador. Mas 
Obsta el lugar de Celso en la /. 79. $. pen. 
«ale leg. 3. oponiéndose enteramente á lo que 
equi decimos , á no ser que tomemos como 
una concesion aquellas palabras de Celso: 
quamquam tunc petit non poterat., de suer- 
te que el sentido sea que aun cuando se 
ponga un caso en el que, esto es, subsistien- 
o el edificio no puede pedirse el legádo, 
como no puede cuando consta que el testa- 
dor edificó con la intencion deque la casa no 
Se debiese , que es la escepcion de d. /. 44, 
06. 4. de leg. 4., con todo actualmente, es 
decir, despues de destruido el edificio , pue- 
de pedirse el area, porque la mutacion de 
la voluntad solo fué en que no se debiese la 
casa. Asi piensa Duareno en d. /. 8. de leg. 
4. y Donelo 8. comm. 47. Pero si se hubiere 
Ja cosa legada convertido en otra especie, si 
esta no puede de nuevo reducirse á la pri- 
mitiva materia , por ejemplo , si del mármol 
se ha hecho una estátua , de la lana legada 
un vestido, ó de los materiales una nave , el 
legado se extingue, l. 78. $. 4. d. 1. 88. pr. 
3 1. deleg. 3. (a). Mas si la especie á que 
ba sido reducida la cosa puede convertirse á 
su primitivo estado, como s de la porcion 
de metal que se ha legado se han hecho 
unos vasos, vale entonces el legado, preva- 
leciendo en él la materia, d. 1. 78. $. 4. d.i. 
88. $. ult. $. 25. sup. de rer. div., á no ser 
ó que en este caso pruebe el heredero que 
el testador quiso quitar el legado, ó que en 
aquel pruebe el legatario lo contrario ; de- 
bierdo entenderse de este modo lo que dice 
Ulpiano en d. /. 44.$. 2. de leg. 4. Véase á 
Donelo d. cap. 47. y á Cujacio 5. ad Afric. 
en la l. 56. de usuf. y 25. obs. 22. 


TEXTO. 


e peculio. 


20. Si peculium legotum fuerit, sine dubio quic 
quid peculio accedlt, ve] decedit vivo testatore, lega 
tarii lucro vel damno est. Quod si post mortem testa- 
toris ante aditam b:ereditatem aliquid servus acqui- 
sierit, Julianus sit, siquidem ipsi manumisso pecu- 
Jiumlegatum fnerit, omne quod ante aditam hsoredita- 
tem acquisitum est, legatario cedere; quia hujusmodi 
legati dies ab adita hicreditate cedit: sed si extraneo 
pecullum legatum füerit, non cedere ea legato, nisi 
ex rebus peculiaribus auctum fuerit peculium. Pecu- 
Jum autem, nisi legatum fuerit, manumisso non 
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debetur: quamvis si vivus manumiserit, sofücit, st 
non adimator, et ita divi Severus et Antoninus res- 
cripserant. lidem rescripserunt , peculio Jegato, non 
videri id relictum ; ut petitionem habeat pecunie, 
quam in rationes dominicas impenderit. lidem res- 
cripserunt? peculium videri Jegatum, cum rationibus 
redditis liber esse jussus est, et ex eo reliqua inferre. 


TRADUCCION. 


Ne peculio. 


Si se hubiera legado el peculio , sin duda alguna todo la 
que durante la vida del testador se aumenta ó disminuye 
del peculio cede en favor ó en perjuicio del legatario. Pe— 
ro st el siervo hubiere adquirido alguna cosa despues de la 
enugr(^ del testador y ahtes de adirse la herencia , Juliano 
dice que si el peculio se ha legado al mismo. manumitido, 
todo lo que se ha adquirido antes de adirse la herencia ce- 
de en favor del legatario , porque el día de semejante lega= 
do cede desde la adicion de la herencia ; pero si el peculso 
se ha legado ú un extraño, no cede aquello en favor del 
¿gado sino en el caso en que el peculio se haya aumenta- 
do por medio de las cosas pertenecisntes al mismo. El pe- 
culio, empero, no se debe al manumitido d no ser que se 
le haya legado: aunque si lo manumitiere durante su ví 
da basta que no se lo quite, y asi lo dispusieron los empe- 
radores Severay Antonino. Tambien dispusieron que por 
haberse legado el peculio no se entiende haberse dejado el 
derecho de reclamar el dinero que invirtió en las cosas del 
dueño. Establecieron igualmente que cuando se manda set 
libre d uno despues de dadas las cuentas y que satisfaga 
del peculio lo que resultare que debe, se considere legado 
el peculio, 


NOTAS- 


90. Sufficit si non adimatur). Pues en el 
mismo hecho de permitir el dueño que el 
hecho ya libre continúe poseyendo el pecu- 
lio claramente se lo dona, /. 53. de pec. i. 
un. C. de pec. ejus. qui lib. mer. 

Quam in rationes dominicas). Y esto asi 
porque Jo que el dueño debe ai siervo no es 
una verdadera deuda aun cuando aumente 
el peculio, /. 6. S. 4. de pec. leg. i. 7. S. 
pen. de pec. 


COMENTABIO. 


eli 


. Para quién es el aumento 0 disminucion que durante 
la vida del testador sufre el peculio que seha legado? 
2. Por qué razon cuando se ha legado el peculio al sier- 
vo manumitido cede «n favor del legado “todo el au- 
mento que haya tenido lugar aun despues de la muer- 
te del testador , u no sucede así cuando se ha legado d 
un extraño? . 
Esplícase la 1. 8. $, ult. de pec. leg. 
Por qué razon no se debe sl. peculio al siervo manu- 
mitido en testamento sino cuando se le ha legado; y el 
manumitido entre vivos lo adquiere d no quildrsele 
expresamente, 
5. En el legado del peculio no se comprende lo que el 
siervo empleó por su señor 
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.&,  Considfras haberse legado el peculio á aquel á quien 
se ha dado la libertad despues de dadas las cuentas, 


Muchas cosas se nos enseñan en éste párra- 
fo. Primero, en favor ó en perjuicio de quien 
cede el aumento ó disminucion del peculio 
Jegado; en seguida quien adquiere el peculio 
del siervo una vez manumitido este ; luego 
si en el legado del peculio viene comprendi- 
do lo que se ha invertido para el dueño; y 
por fin, si aquel á quien se ha dado la liber- 
tad despues de dadas las cuentas y devuelto 
lo sobrante se entiende que se le ha legado 
el peculio. 

4. Accedit vel decedit vivo testatore). El 
peculio es á la manera del patrimonio uni- 
versal de alguno en el cual haya cuerpos, y 
nombres y derechos ó sea créditos y deudas, 
tit. de pecul.; de donde nace que fácilmente 
admite aumento y disminucion, /. 65. pr. de 
leg. 2. Papinio Fronto decia: que el peculio 


era semejante al hombre, pues que nace, 


crece, decrece y muere, /. 40. de pec. Dice , 
durante la vida del testador. No se distingue 
aqui si el peculio se ha legado al mismo ma- 
numitido ó á un extraño , ni tampoco si se 
ba aumentado por causa de las cosas pecu- 
liares Ó por otras causas ; y la razon de esto 
es porque mientras vive el testador nunca 
cede el dia del legado, es decir, que nada 
se debe mientras tanto. 

Quod si post mortem testatoris). Si el pe- 
culio se hubiere aumentado despues de la 
muerte del testador y antes de adirse la he- 
rencia; debe entonces distinguirse entre si 
ha sido legado al mismo manumitido ó á un 
extraño, y en este último caso entre si se ha 
aumentado por causa de las tnismas cosas del 
peculio, como por el parto de las esclavas, 
por el feto de los animales; ó de otro modo, 
como por ejemplo, por medio de los trabajos 
ó ganancia del siervo , por donacion ó lega- 
do. Si el peculio se ha degado al mismo siervo 
manumitido, todo el aumento se cede siempre 
en favor del legado ; pero si lo ha sido á un 
extraño solo los aumentos procedentes de las 
mismas cosas peculiares ; no debiéndose los 
otros y perteneciendo al heredero, /. 8. $. 
ult. de pec. leg. et h. text. Luego verémos 
la razon de esto. 

2. Quia hujusmodi legati dies ab adita 
hereditute cedit), Esta es la razon porque 
se dispone que en el caso de haberse legado 
el peculio al mismo siervo, cede en favor del 
mismo todo lo que estando yacente la heren- 
cia se aumenta por Jos trabajos del siervo ó 
por medio de otra cosa no perteneciente al 
peculio. De aquí deducimos tambien la ra- 
ZOD porque en el caso contrario es del here- 
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dero dicho aumento. Es decir , que en ge- 
neral siempre que se pregunta qué es lo que 
viene comprendido en el legado, se atienda al 
tiempo en que cede el dia del mismo, ¿. 8. 
$. ult. de pec. leg.; esto es, 4 aquel dia en 
que empieza á deberse la cosa legada, 1. 213. 
de verb. sign. pues que antes nada puede 
pertenecer al legatario. Por consiguiente , si 
antes de ceder el dia se hubiere de cualquier 
modo aumentado el legado, se deberá tam- 
bien dicho aumento al legatario; y si despues 
de haber cedido el dia, solo se le deberá aque- 
lla que produce la misma cosa. Ahora bien: 
cuando se ha legado el peculio al mismo sier- 
vo manumitido , tanto el dia del legado del 
peculio como del de la libertad solo cede 
desde la adicion de la herencia , 1. 7. in fin. 
y sig. quand. dies leg. ced. (a); cuando Y 
empero , se ha legado á un extraño cede , el 
dia luego despues de la muerte del testador, 
lo propio queen todos los demás legados, es- 
cepto los condicionales y los que no pasan el 
heredero , |. 2. y sig. d. tit. l. un. $. 5. y 
sig. C. de cad. toll. (b). Es pues del todo 
consiguiente que el peculio legado acrezca al 
siervo , y que le siga con todos los aumentos 
habidos hasta la adicion de la herencia ; au- 
mentándose para el extraño de cualquier mo- 
do hasta la muerte del testador , y cediendo 
en beneficio del heredero lo que se agrega 
mientras la herencia está yacente. 

5. Lo que dijimos, empero, que el dia 
del legado del peculio cede para el extraño 
desde la muerte del testador está en abierta 
contradiccion con lo que Ulpiano, sacándolo 
de Juliano, dice en la /. 8. $. ult. de pec. de 
que si selega el peculio al mismo siervo debe 
atenderse al día en que cede el legado , y si 
se lega á un extraño, al tiempo de la muerte. 
Luego en un extraño el tiempo de la muerte 
no es aquel en que cede el dia del legado. Po- 
quísimos son los intérpretes que hayan ad- 
vertido esto , y sin embargo este lugar pug- 
na tan abiertamente con todos los otros en 
que se dice que el dia del legado cede desde 
la muerte del testador, que no puede es!a 
contradiccion conciliarse sin acusar á los 
compiladores. ¿ Qué dirémos pues? Que Ul- 
piano respondió con Juliano segun cl derecho 
de su tiempo y los senadoconsultos dados 
conforme á la ley Papia , en virtud de los 
cuales el dia de los legados no cedia desde 
la muerte del testador , sino desde la aper- 
tura del testamento, d. l. un. $. 4. C. de 
cad. toll. Por cuya causa dan tambien 


(a) L. 35. tit. 9. P. 6. vers. El primer. 
(b) L.3& d. tit. vers. E. aun. 


DE LOS 
Otra razon sacada de una conjetura de la vo- 


luntad del testador. Este vestigio del dere- 


cho antiguo escapó á los compositores. Vinw. 
Así les sucedió tambien en otras partes como 
en Jas ll. 104. y 54. ff. de con. et demons. 
1. fin. ff. de don. mort. caus. y en lal. 42. 
$. ult. de har. inst. ; cuyos lugares notó ya 
Dibiano enlos Fragm. del tit.24. 8.54. Hi. 

Nisi ez rebus peculiaribus). Por ejemplo, 
por el parto de las esclavas ó el feto de los 
ganados , d. i. 8. $. ult. de pec. leg.; pues 
cuando sucede esto, el mismo peculio se an- 
menta y amplifica por sí; de modo que aun 
cuando este aumento tenga lugar despues de 
la muerte del testador cede con razon en 
favor del legatario, arg. S. 49. sup. de rer. 
div. l. 6. de acg. rer. dom. 

4. Pecculium autem , niss legatum, et 
quamvis sit inler vivos). Al siervo que ha 
sido manumitido en testamento no se le dehe 
el peculio á no ser que se le haya legado es- 
presamente, /. 24. de pec. leg.; pero el ma» 
numitido entre vivos retiene el peculio si no 
se le quitare espresamente, /. 55. de pec. l, 
un. C. de pecul. ejus qui lib. mer. Pregün- 
tase cual es la razon de esta diferencia. La 
Glosa, insiguiendo á Juan, dice que esto snce- 
de porque el manumitido entre vivos debe 
al eb sus servicios, en compensacion 
de los cuales es creible que se le ha dejado 
el peculio; pero que el liberto orcino no es- 
tá tenido á prestar sus obras al heredero ni 
á otro ninguno. Schneidwino sacándola de 
Juan Fabro da la razon de esto diciendo que 
el dueño profesa mayor afecto al siervo á 
quien manumite entre, que no al que manu- 
mite en testamento, y que por lo tanto se 
considera ser mas liberal para con aquel, que 
n0 para con este á quien le da la libertad 
en que ya no puede hacer uso de sus cosas. 
De ahi es que se dice que es mas meritorio 
hacer limosna durante la vida, que no al 
morir, etc. Pero por qué buscamos dificul- 
tades en donde no las hay ? El peculio deja- 
do al siervo manumitido por vindicta por 
ejemplo, no sigae al mismo ni como compen- 
sacion de los servicios, puesto que estos tam- 
bien deberia prestarlos aun cuando se le hu. 
biese quitado el peculio; ni porque se pre- 
suma ser mayor el afecto que el señor prof»sa 
al siervo que manumite por vindicta, que al 
que manumite en testamento; pues aunque 
esto es verdad, con todo, eomo que al tiem- 
po de morir somos mucho mas liberales, que 
durante la vida y estando cn nuestra cabal 
salud, dehe por lo tanto interpretarse mas 
liberal y latamente la voluntad de los mori- 
bundos , que la de los que viven, /. 19. de 
reg. jur- Por otra parte, asi cuando se ma- 


numite por vindicta ¿omo cuando se verifica 
esto en testamento, la manumision no conce- 
de nada mas que la libertad; pues que !a 
manumision no es la dacion del peculio, sino 
la de la libertad. El que, pues, el manumi- 
tido por vindicta adquiera el peculio á no 
alba espresamente se funda en la razon 

e queen semejante caso hay una doble 
donacion: una espresa, é saber, de la liber- 
tad ; y otra tácita, pero de ningun modo obs- 
cura, esto es, la del peculio. Efectivamente, 
cuando el dueño no quita el peculio al ma- 
numitido , sino que despues de ser ya libre 
permite que lo retenga, denota con esto mis. 
mo que se lo dona y concede ; puesto que si 
no se lo quisiese donar, habria podido qui- 
társelo. Esto, empero, no puede decirse res- 
pecto del manumitido en testamento , pues 
que este no consigue la libertad basta des- 
pues de la muerte del testador , esto es, hasta 
aquel tiempo en que aquel que dió la liber- 
tad no puede dejar el peculio al liberto; y 
porque cuándo poflia hacerlo no se lo dejó 
espresamente, se considera haber querido que 
lo adquiriese el heredero en union con los 
demás derechos: véase d. !. 33. de pec. d. 
l. un. de pec. ejus qui lib. mer. 

5. Petitionem pecunie, quam in res do- 
minicas). Aunque lo que el siervo empled 
para su señor, esto es, lo que este le debe, 
aumente el peculio y venga comprendido ex 
la accion de este nombre, /. 7. $. pen. de 
pec., con todo, como que no es una verdae 
dera deuda ni por dicha causa puede com- 
peter accion ninguna alsiervo, se dispuso 
que no se comprendiése en el legado del pe- 
culio, /. 6. S,4. de pec. leg. Y hasta se ros- 
ponde que si no se ha quitado el peculio al 
stervo manumitido entre vivos, y por con- 
siguiente se le ha concedido, bo podia dicho 
siervo reconvenir á los deudores del peculio 
á no ser que se le hayan cedido las acciones, 
d. 1.55. de pecul.5 y por lo tanto parcce 
cierto lo que dice Teófilo de que legado el 
peculio, solo se considera que el dueño ha 
legado =2 iv apóguzo ¿da xai iv ro, es de- 
cir, lo que esta líguido y pronto. 

Et ex eo religua inferre). Por solo ha- 
berse dado la libertad á un siervo, si hubiere 
dado las cuentas, no puede decirse que se le 
hava legado el peculio, pues que ni esto se 
consideraría haber tenido lugar aun cuando 
el testador hubiere probibido que se le exi- 
giesen cuentas, /. 25. $. 2. de pee. leg. Con 
todo, si se hubiere de pagar del peculio á 
los herederos lo restante, esto es, lo que 
despues de dadas las cuentas resultare lo que 
debe al dueño , ó bien darles alguna canti- 
dad, se entiende habérsele legado Jo que sc- 
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ora del peculio, 1. 8. $. 7. d. tit.; pues aquel 

ue manda al siervo que satisfaga . del pecu- 
lio Jo que debe ó una parte del mismo no 
puede dejar de parecer que respecto de lo 
restante ha pensado de diferente manera, se- 
gun la /. 42. $. 45. vers. denique Nexatius 
de fund. insir. vel instr. leg. 


TEXTO. 


De rebus corporalibus, et incor- 
poralibus. 


21. Tam autem corporales res legari possunt quam 
incorporales : et ideo quod defuncto debetur, potest 
alicui legari, ut actiones suas heres legatario praes- 
tet ; nisi exegerit vivus testator pecuniam. Nam hoc 
casu legatum extinguitur. Sed et tale legatum valet : 
Damnos esto hares meus domum illius reficere: vel, 
ilium cre alieno liberare, 


TRADUCCION. 


De las cosas corpofales é incor- 
porales. ' 


Pueden legarse tanto las cosas corporales como las in. 
corporales ; y por consiguiente lo que se debe al difunto 
puede legarse á alguno , ds suerte que el heredero le ceda 
sus acciones ; d no ser que el testador durante su vida 
hubiese exigido el dinero , pues que en este caso se emtin= 
gue el legado ( a). Tambien vale este legado: Condeno á 
mi heredero á reparar la casa de aquel, ó bien à sa- 
tisfacer Jas deudus de aquel ( b ). 


NOTAS. 


21. Actiones legatario prostet). D. l. 43. 
$. 9. d. 1. 75. 8. 2. eod. 1. Peyo sin aguar- 
dar la cesion de las acciones directas podrá 
en nombre propio entablar las útiles que 
tiene, ¿. 48. C. eod. 


COMENTARIO. 


Qué es lo que ss contiene en legado de nombre? 
Estínguess este legado sí mientras vive el testador se 
hubiere exigido la deuda, ó bim pagado espontá- 
neamente , y por qué razon? 

3. Admítese tambien aquí prueba de no haberse mudado 
la voluntad segun las circunstancias del hecho. 

&. Qué es lo que sucede cuando habiendo empezado d re- 
clamarse la deuda , el testador murió durante las di- 
laciones del juicio, Ó bien antes de hacerse la s0- 
lucion? 

B. Tambien pueden legarse los hechos de suerte que 

aquel á quien se ha mandado hacer alguna cosa ha 

de obedecer , y con qué condiciones ? 


RE 0 


Parece concluirse aqui el tratado de las 


(e) L. 4. 5. tit. 9. P. 6. 
(b) L. 15. d. tit. vers. Otrost, 
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cosas que pueden legarse. Dos eosas se mo? 
enseñan en este párrafo: la una que puedeu 
legarse lo mismo las cosas incorpo: 

las corporales ; y la otra que no solo puel 
legarse las cosas que propia y especialmente 
se llaman tales sino tambien los hechos. 

Quam :ncorporales). No solo pueden le- 
garse las cosas corporales, como un hombre, 
una casa, un fundo , un vestido , oro , plata, 
dinero contado, etc., sino tambien las incor- 
porales como el uso, el usufructo , las ser- 
vidumbres de los prédios, una parte de la 
herencia ó de los bienes , la liberacion , una 
inn Ó e si deudor. M esto es lo 
que dice el jurisconsulto que pueden 
todos los cuerpos , derechos y cl als 
l. 41. in pr. de leg. 4. (c). Qué es lo que 
contiene el legado de uso , de usufructo, y 
de servidumbre se explica en titulos separa- 
dos en las Pandectas; qué el de una paite 
de la herencia en la !. 8. S. ult. de leg. 2. 
y eu la 1. 22. $. ult. ad sen. Treb. ; qué el 
de una parte de los bienes en lal. 9. deleg. 
2. 1.26. $. 2. 1.23. de leg. 4. Del legado 
de liberacion , y de lo que el mismo contie- 
ne hablamos mas arriba en el $. 45. A. t., 
tratándose tambien de él en un titolo sepa- 
rado en las Pandectas. Ahora debemos tra- 
tar del legado de nombre. 

Quod defuncto debetur potest alicui (ega- 
rij. Lo que se me debe puedo legarlo à mi 
deudor, llamándose este legado de libera- 
cion; ó á un tercero por ejemplo: Doy, 
lego á Ticio los cien aureos que me 
debe por causa de mútuo , 1. 75.8. 4. y 2. 
l. 82. $. pen. de leg. 4.; siendo este legado 
el que á cada paso se llama de nombre, [. 
44.8. 6. de leg. 4.0. 14.8.45. 0. 54. 1. 59. 
de leg. 3. 1. 48. C. de legat. Aquel que lega 
el vale se entiende legar tambien la deuda, 
crédito ó accion y no tan solo el papel, d. 
l. A4. $: 5. de leg. 4. d. 1. 59. eod. 5. (d). 

4. Ut actiones legatario preestet). En el 
legado de nombre no se contiene nada mas 
que la cesion de acciones del heredero , d. /. 
44. $. 6. d.1.75. 8. 2. 0. 405, de leg. 4. (e). 
De ahí podemos deducir que legado el nom- 
bre ni puede el heredero exigir la deuda , ui 
corre esta á riesgo suyo, sino que eumple 
con la cesion de las acciones, aunque sean 


.inütiles, á causa tal vez de que el deudor es 


insolvente; y tambien que semejante legado 

es nulo cuando nada se debe aunque el tes- 

tador hubiere expresado en este caso una 

cantidad cierta, por ejemplo si hubiese di- 

cho: Lego á Ticio diez aureos que me debe 
(c) D. 1. 05. tit. 9. P. «. 


d) ).. $7. tit. 9. P. 6. 
le) b. 1. 47, vers. Otrost, 


» DB LOS LEGADOS. 


, d. 4, 15. $. 2. Y antiguamente, ya se 
hubiese legado, vendido ó donado un crédito, 
el legatario , comprador, ó donatario no te- 
nian accion ninguna por la que pndiesen re- 
convenir en nombre propio al deudor; sino 
que debian esperar que el heredero ó acree- 

or les cediese sus acciones ; cedidas las cua- 


les, no obrahan en nombre propio,'sino en el. 


del mandante y como á procuradores en una 
cosa suya. Posteriormente, empero, empezó 
á concedérseles contra los deudores una ac- 
eion útil, la que entablaban en nombre pro- 
pio sin aguardar la cesion de la directa, 
i. 18. C.h.t.1.5.y 7. C. de har. vel. «ct. 
vend. l. 46. in pr. de act., lo que se estalle- 
ció porque muchas veces se dileria la cesion 
de las acciones, y en algunos casos hasta no 
podia verificarse, como en el caso de la ¿, 
4. C. de obl. et. act. 

2. Nisi exegerit testator pecuniam). El le- 
gado de nombre solo tiene efecto si el mismo 
testador no ba exigido la deuda durante su 
vida; pues que si esto hubiese tenido lu- 
gar, despues de hecho el testamento se ex- 
tingue ellegado, segun Ulpianod. l. 75. $. 2. 
de leg. 4.; lo que confirmaagui Justiniano. La 
razon de esto es porque, exigiendo el testador 
Ja deuda que legó, se considera haber quita- 
do el legado; á la manera de aquel que pos- 
teriormevte enagenó la cosa legada, /. 44. 
$. 42. y sig. de leg. 3. (a). Además que hay 
aqui otra razon y mas eficaz que en el caso 
en que se enagena despues la cosa legada; 
pues aun cuando se haya verificado esto, la 
cosa con todo subsiste , y aun cuando se ha- 
ya hecho agena, puede el legado tener efecto; 
pero cuando se ha exigido la deuda , se ex- 
tingue la misma substancia de la cosa, 
4$ 330:4010 t6) yoíco ; esto es, se extingue aque- 
llo mismo que se ba legado, de modo que en 
vano reclamaria del heredero el legatario que 
Je cediese unas acciones que no existen. Esta 
razon se indica en d. /. 44. $. 45. y en d. l. 
75. $. 2.; ni es muy desemejante lo que se 
dice en la /. 7. 8. 4. de liberat. leg. de que el 
legade de liberacion se extingue si mientras 
vivia el testador se exigió la deuda. Tambicn 
se extingue el legado de nombre, lo propio 
que el de liberacion, si se ha pagado espon- 
tánesmente lo que se debia , ó se ha librado 
el deudor por aceptilacion ú otro cualquier 
modo , /. 21. de (ib. leq. 

5. 'Tambien, empero, se admiten aqui 
pruebas de que no se ba mudado la voluntad 
segun las circunstancias del hecho , 7. pen. 
S. ult. de adim. leg. Supóngase que la deuda 
se ka exigido tal vez porque el deudor se 


a) L. 45. 111.9. P, 6, vers. Pero. 
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empobrecia, y el testador tuvo ef dinero 
como en depósito : podrá entonces pedirse cl 
legado ó fideicomiso, como que el testador no 
bubiese exigido la deuda con intencion de 
quitar el legado, d. |. 44. S. 45. Mas en: este 
caso se pedirá el legado directamente del he- 
redero ; pues malamente reclamaria -de esto 
el legatario que le cediese las acciones, si es- 
tas ya no existen una vez librado el deudor. 
Del mismo modo, $i el deudor pagó volunta. 
riamente el dinero , y el testádor habiéudolo 
recibido lo tuvo.como en depósito , tendrá 
aun lugar Ja peticion del legado 6 fideico- 
miso como que no se haya mudado la vo- 
luntad d. |. 11. S. 45. Parece, con todo, 
que se exige en este daso que se haya tenido 
el dinero en depósito; sucediendo lo contra- 
rio de lo que hemos dicho si babiéndose da- 
do simplemente en solucion , se ha recibido 
tambien en solucion simplemente, arg d. 
d. 41. $. 45. d. £. 12. de lib. leg.; en donde 
el jurisconsulto ja ui sin distincion que 

or la solucion dela deuda se extingue el 
egado denombre. La glosa, con todo, que de- 
be distinguirse entre el deudor que pagó es- 
pontáneameute, y aquel que lo verificó re- 
convenido por el acreedor; cuya distincion 
yeo que tambien admite Schneidwino. 

4. Dice: á no ser que lo hubiese exigido. 
¿Qué sucederá , pues , si despues de haberse 
empezado á pedir el dinero murió el testador 
durante el juicio, ó bien despues de pronun- 
ciada la sentencia , pero antes de verificarse 
la solucion? Bartolo en la I. 6. de fund. inst. 
vel. instr. leg., y Angelo y Mynsingero qua 
le siguen piensan que en dicho caso tiene aun 
lugar la peticion del legado ,. el cual no se 
considera quitado micntras la cosa subsisto 
integra. Y ála verdad, si el testador hubio- 
se vendido la cosa legada , y hubiese mueito 
antes de entregarla, el legado no debe eon- 
siderarse extinguido segun prueba: la 7. 27, 
$.5. de fund. inst. vel. instr.leg., la que di: 
jimos tambien que era nuestra opinion mas 
arriba en el S. 12. Mas estas cosas no son se 
mejautes de ningun modo ; y tanto la enage 
pacion voluntaria de la cosa legada; como la 
peticion dela deuda, son pruebas de haberse 
mudado la voluntad.. Sin embargo , la sim- 
ple venta, ó sea la querno ha sido consumada 
por la tradicion no se considera como ena- 
gevacion por lo que hace á los efectos de qui- 
tar el legado; y esto á causa de que la tradi- 
cion pende del arbitrio- del testador vende- 
dor, quien reteniendo el dominio dela cosa 
que habria podido transferir, y prinepal- 
mente si no lia recibido aun el precio, 10. sé 
considera que haya querido quitar el legado 
desde lucgo. Mas al Jegatario-uo debe apro- 
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vecharle la tardanza del deudor, ui la dila- 
cion del juez en pronunciar el fallo. Añádase 
á esto que la accion deducida en juicio se 
extingue 2ungue nazca otra nueva de lo juz- 
o. En nada favorece la opinion de Barto- 
o d. i. 6. de instr. leg.; pues en el caso alli 
puesto se debe indudablemente lo que se 
Da ex ido , y tan solo se duda si no habien- 
do el deudor , que fué condenado durante la 
vida del testador, satisfecho, tiene el legata- 
rio la peticion de aquello que, siendo debido 
en virtud de la sentencia del juez , no se ha 
gado aun; cuya duda nace de aquellas pa- 
ras, quod meum erit, de que hizo uso el 
testador en el legado. 

5. Damnas esto heeres meus domum illius 
reficere. Tambien segun dijimos pueden los 
hechos legarse ó dejarse en fideicomisos; esto 
es, puede condenarse al beredero, ó á otro á 
quien pueda obligársele en testamento, á que 
haga ó deje de hacer alguna cosa en favor 
de un tercero; y aquel á quien se ha man- 
dado ó rogado esto debe obedecer , con tal 
que no se le haya prescrito nada que sea 
contra las leyes ó las buenas costumbres , 
l. 449. $. «li. de leg. 4.; Ó sea una cosa ines- 
timable, como si se le hubiesemandado eman- 
cipar á sus hijos ó adoptar algun estraño , 
[.144.$. 8. de leg. 1.01. 41. $. 8. deleg. 5. 
y |. 92. de cond. et dem. Mándase al herede- 
ro hacer un hecho lícito en los ejemplos aqui 
propuestos , como cuando se le obliga á re- 
parar la casa de alguno, á pagarle sus deu- 
das, ó en otros casos semejantes , como si se 
le mandare hacer una casa ó monumento pa- 
ra alguno, ó venderle un fundo, l. 29. $, vit. 
de leg.2. 1.44. $. antep. y sig. eod.4.1.44, 
$. ult. eod. 8. Paulo 5. sent. 6. A no hacer, 

r ejemplo si se le prohibe enagenar un 

undo, una casa ú otra cosa fuera de la fa- 
milia, d. (. 444.8.45. de leg. 4. l.09.eod. 2. 
Sin embargo, si aquello que se ha mandado 
hacer no es útil á nadie como si se prohibe 
en testamento la enagenacion de alguna cosa 
sin expresarse alguna causa, y se ignora la 
persona en favor de quien quiere el testador 
que se haga esto, se considera lo escrito de 
ningun momento, como que contiene un nu- 
do precepto, d. 1. 415. S. 44. l. 58.$. 4. 
l. 95. in p. de leg. 5. De la misma especie 
son aquellas que Papiniano llama ridículas 
voluntades de los difuntos acerca de la se- 
pultura ; por cjemplo , que se empleen vesti- 
dos ú ornamentos en los funerales, l. 443. 
8. ult. de leg.4. l. ult. $. 2. deaur. leg. (a). 

«En España la ([. 45. tit. 9. p. 6. vers. 

e Pero y sig. establece la opinion de la Glosa 


(a) m. 33. tit. 9. P. 6, vers, Oirost, 
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. e y de Bartolo, á saber , que ni por la sola - 


« cion de la deuda, ni por la sola peticion de 
« ella, mientras aquella no se haya verificado, 
« se extingue el legado de crédito ó nombre.» 


TEXTO. 


De legato genevalt. 


23. Si generaliter servus vel res alia legetur, electio 
Jegataril est, nisl aliud testator dixerit. 


TRADUCCION. 
Del legado de gónero. 


Sí se legare en general un adereo $ otra cosa , la elec- 
cion corresponde al legatario, d no ser qua el testador hat 
bisre dicho otra cosa WM. 


NOTAS, 


22. Si generaliler). T1 legado de género 
vale cuando los cuerpos en él comprendidos 
son de una misma manera , teniendo una 
misma forma interna é igual naturaleza; por 
ejemplo, si se lega un hombre, un caballo 6 
un buey; de otro modo, es inútil, como si se 
ha legado un animal. Y sise ha legado on 
fundo ó una casa, y el testador no tuviere 
ninguna de dichas cosas , el legado es mas 
bien irrisorio que útil, 1. 69. $. 4. de jur. 
dot. 1. 48. de leg. 1.; y esto porque seme- 
jautes cosas no tienen determinacion ningz- 
na por la naturaleza, y distan mucho de sex 
útiles , /. 24. $. 2. eod. 4. 

Electio legalarii est). L. 108. $. 2. eod. 4. 
[. 2. $. 4. de opt. leg. Como tambien en las 
cosas que se han legado disyuntivamente, 
l. 34. S. pen. eod. 4. [. 23. eod. 2. Otra cosa 
debe decirse en los contratos , $. 55. vers. 
Huic autem. inf. de act. 1. 10. in Án de jur. 
dot.; pues los contratos no admiten una in- 
terpretacion tan lata como las últimas vo— 
luntades, l. 42. de reg. jur. Con todo, no es 
enteramente libre esta eleccion, d. [. 57. de 

e ^: Ap 

Aliud testator dixeri). O hubiere diri- 
gido la palabra al heredero, como en la fór- 
mula del legado por damoacion; pues por la 
equiparación de los legados en nada sealte- .. 
ró la voluntad del testador, $. 2. sup. eod- 


COMENTARIO. 


3. ¿Qué es lo que los jurisconsullos entienden por géne- 
fO y por especie? 

2. La regla que se pone en este párrafb no pertenece d 
los géneros máximos ó subalternos, sino tap solo d M 
ínfimos ; y únicamente cuando todas las eipsciet vg 
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prendidas en el genero tienen su forma determinada 
por la naturaleza, 
B. Sé las cosas comprendidas en el género legado no es- 
Sdn determinadas por la naturaleza, es inútil el lega- 
do sí el testador no tuviere ninguna de dicho género ; 
Y «i se obserca tambien esto cuando se ha legado simo 
plemente un fundo? 
Cuando el legado de género es útil, regularmente lá 
eleccion corresponde al legatario, 
Especiosa diferencia que habia antiguamente entre las 
€arías especies de legados acerca de la facultad de 
elegir. 
Si debe tener lugar aun la mésma diferencia desds que 
empezó á ser igual la naturaleza de todos los le- 
gados ? 


9. En qué casos corresponde la eleccion al heredero, d 


pesar de no haberlo espresado el testador? 
En nuestro caso no es enteramente libre la eleccion. 


4. Es este lugar de mucha importancia y 
dificil. En primer lugar debemos advertir 
que nuestros autores llaman género todo 
aquello que bajo un nombre comun com- 

rende muchas cosas; y tambien aquello que 
os lógicos llaman especies negando que sean 
géneros; tales como son, porejemplo, un hom- 
bre, un caballo, un bucy. Especie llaman 
nuestros doctores á aquello que los lógicos 
llaman individuo, y defiendeu que no es es- 
pecie; como, Estico, este caballo, este buey. 
En esto siguen los nuestros el modo comun 
de hablar; por ejemplo, cuando dicen que 
en el mútuo no se restituge la misma especie 
sino el mismo género , en vez de lo cual en 
las escuelas se diria no el mismo género, sino 
Ja misma especie. Aun mas, segun algunos (> 
Jósotos los que se dicen individuos son en 
realidad géneros, aunque ínfimos, y losmis- 
mos individuos son especies , á saber, espe- 
cinlísimas, como que son llamadas asi por el 
mismo Aristóteles l, 2. philosoph. c. 3. y lib, 
5. c. 4. lib. 1. de part. anim. cap. 4. 

2 Debe tambien advertirse que no todo 
legado de género vale. Los intérpretes exclu- 
yen en primer lugar y con razon los géneros 
Máximos y subalternos, como si uno legare 
simplémente una cosa, un cuerpo, un ani- 
mal; porque en esto hay una infinidad ; de 
suerte que el heredero puede librarse dando 
Ja cosa de menos valor de aquel género , y 
hasta la mas pequeña del mundo segun ba- 
blan vulgarmente. En seguida en el género 
fimo, que segun dijimos es llamado especie 
inflma en las escuelas, distinguen, y tambien 
con razon entre las varias cosas en dicho gé- 
nero comprendidas ; de suerte que si son ta- 
les que tengan una determinacion cierta por 
Ya naturaleza; como, un hombre, un caballo, 
un buey, vale el legado general de dichas 
cosas, [. A3. [. 51. in p. 1.408. 8. 2. de leg. 
1.0. 95. $. 47. fam. erc. (a); massi no cstán 


(a) L.2, tit. 9. P. 6. 
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determinadas porla naturaleza; como, unfon- 
do, una casa (las cuales no son constituidas 
r la naturaleza sino por la voluntad del 
ombre, [. 24. $. 3. deleg. 4. l. 60. de verb. 
sign.) convienen todos en que si el testados 
DO tuviere ninguna casa ó fundo , en virtud 
del simple legado de estas cosas nada se de- 
be, siendo mas bien irrisorio que útil dichq 
legado, l. 74. de leg. 4. 1. 69. i 4. de jur. 
dot. 1. 445. in pr. de verb. obi. (b) puesto que 
en cuanto á la utilidad se diferencia en muy 
poco ó en nada del anterior, ó , segun yo 
pienso, porque legadas simplemente estas co» 
sas sin que el testador haya dejado visa ip 
de dicho género, es tanta la incertidumbre 
que no puede fijarse de ningun modo qué es 
lo que ha de prestarse, y por lo tento de- 
be considerarse lo mismo que si el legado 
fuese desconocido , d. /. 69. $. 4. Pero si el 
testador tuviere algunos fundos ó casas, le- 
gada simplemente una casa, convienen todos 
en que se debe una de las que el testador de- 
jó habiendo sobre esto un texto espreso en 
d. 1.71. in pr. (c). Pero si hubiere legado un 
fundo en general, piensan unos que en esto 
caso no vale el legado mas de lo que valdria 
si el testador no hubiese tenido fundo nin- 
guno; y otros que es tan útil el legado del 
fundo como el de la casa , debiéndose entre« 
gar uno de los varios quetuvo el testador.| 
Favorece á los primeros lo que en general se 
dice de que cuando no se ba demostrado el 
fundo no bay legado ni estipulacion ningu- 
na, d. 1. 69.8. 4. d. [. 445, in pr.; y á estos 
el ejemplo de las casas legadas, d. /. 74. de 
leg. 4., la razon del cual parece ser entera- 
mente igual á la del legado del fundo, arg. 
d. |. 24. $. pen. de leg. 4.; y además el que 
cuando el testador lega en general alguna 
cosa debe creerse que ha hablado de las su- 
ras, segun se responde del caso en que un) 
ubiere condenado al heredero á dar vino, 
aceite, trigo, sin señalar la cantidad, lo cual 
debe entenderse del mismo modo que el tes- 
tador hubiese legado su vino, aceite ó trigo, 
es decir , todo lo que de dichos géneros tu- 
viese, l. 7. de trit. vin. ol. leg. Con cuya 
opinion, que es la de Pedro de Bellaperta, en 
d. l. 445. yo me conformo , aunque muchos 
sigan lacontraria, Véaseá Donelo en d. !. 415. 
$. 13. y sig. en donde enseña tambien que no 
siempre se observa lo mismo en el caso pro- 
uosto en el legado y en la estipulacion , la 
erdad de lo cual aparece de la sola compa- 
racion delas leyes 7. de trit. vin. ol. leg. y la 
l. 94. de verb. obl. Aun mas: aun cuando el 
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(b) D. 1. ?3. vers. Pero, 
(c) D. 1. 23. vor». Pero, 
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testador Bo tnviere ningüna casa ó fundo, 
por la equidad del derecho canónico , y por 
la probable . intencion del difunto debe sos- 
lenerse el simple legado de estas cosas, y de- 
terminarse lo que ha de prestarse tomando 
por norma las facultades del difunto, y la 
dignidad , amor ó parentesco del legatario, 
segun piensa Gomez 4. res. 12. núm. 10. 

4 Electio legatarii est.) Cuando es ütil el 
legado de género, la eleccion no corresponde 
al heredero, sino al legatarió segun se dice 
aquí y la l. 2: $. 4. de opt. leg.; y lo mismo 
sucede :cuando se han legado dos cosas dis- 
yuntivamente como, Estico ó Pánfilo, l. 54. 
$. pen. de leg. 4.1.49.1. 95. eod. 2.; ó si de 
dos ó mas cosas espresas hubiere el testador 
Jegado nna , como si el testador hubiere di- 
cho : Doy, lego a Ticio uno de mis dos sier- 
vos, (. 20. de leg. 4. Los casos que se pro- 
ponen en la 7. 52. $. 4. y en la l. 59. $. 6. 
eod. son diferentes. Con todo, seañade aquí 
esta escepcion , á no ser que el testador hu 
biere dicho otra cosa; ála que debe añadirse 
esta otra : & no ser que el testador hubiere 
dirigido la palabra al heredero, si no prefe- 
rimos decir que esta viene comprendida en 
las palabras de la primera. 

5. Aun cuando, empero, nada haya dicho 
el testador, aun entonces debe procederse 
con mucha cautela en lo que aquí se dice 
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simplemente por Justiniano que en el lega- 


do de género la eleccion corresponde al le- 
gaterio. Por derecho antiguo, cuando se tra. 
faba del derecho de elegir en el legado de 
género ó en el disyuntivo de dos cosas, se ha- 
cia diferencia entre las varias especies de le- 
gados. En el legado de vindicacion se conce- 
dia la eleccion al legatario , y en el de dam- 
nacion al heredero, de cuya diferencia tene- 
mos claras pruebas en la [. 55. $. pen. l. 45. 
8. 4. 3. 140. deleg. 4. Esto pareció exigirlo la 
voluntad del testador á una con la razon del 
derecho. La voluntad del testador, pues qne 
este en el legado de vindieacion dirige la pa 
labra al legatario, dándole, legándole, man. 
dándole tomar ó tener para si cierta cosa; 
mas en el de damnacion se dirige al herede. 
ro, condenándole ó mandándole que dé ó ha. 
ga algo. La razon del derecho, porque aquel 
á quien se habia legsdo una cosa por vindi: 
cacion, negolo podia pedirla por la accion per 
sonal del testamento, sine que tambien podia 
vindicarla y pedirla porla accion real. Esigun!, 
empero, conceder áuno la eleccion ó laaccion 
real; y esto eslo que da á entender Africano 
en la/. 408. 8.2. de leg. 4. cuando diceque la 
accion debe ser de aquel que tiene la facul. 
tad de escoger la accion que quiere entablar. 
Mas aquel á quien se habia dejado una co: 
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por damnacion, no podía vindicarla, sino fan 
solo entablar la accion personal del testamen- 
to, y reconvenir al heredero como á un 
deudor obligado en virtud de un cuasi con- 
trato, por ejemplo, con esta fórmula : Digo 
que debes darme un sierto, Ó6 bien : Digo 
d debes darme Estico ó Pánfilo. Asi que 
a razon del derecho exigia que se concedie- 
se aquí la eleccion al heredero, á ejemplo de 
los demás deudores, á quienes regularmente 
se concede la eleccion en la denda de un gé- 
nero, ó en la alternativa, $. 55. vers. huic. 
autem. inf. de act. l. 10.in fin. de jur. dot. 
l. 75. 8. 8. de verb. obl. 

6. Mas se pregunta si hoy dia debe tener- 
se en cuenta semejante distincion ; pues des- 
de que Justiniano quitó toda diferencia 
entrelas varias especies de legados, y los 
igualó todos, de modo que en virtud de to- 
dos ellos, !.4. C. comm. de leg. concedió la 
accion real, de la cual parece que es una 
consecuencia el derecho de elegir, d. /. 108. 
S. 2. de leg. 4. pensaron muchos que la elec- 
cion corresponde en todos casos al legatario, 
siu que deba ya deducirse del modo de le- 
gar. Pero yo respeto la opinion de aquellos 
que niegan que deba dicha equiparaciun de 
los legados hacerse extensiva al efecto de que 
aquí tratamos ; puesto que siempre, segun 
ya advertí mas arriBa , debe aquella enten- 
derse de modo que nada se admita contra la 
voluntad del testador. No puede, empero, el 
testador declarar con mayor claridad su vo- 
luntad de dar la eleccion al legatario ó al he- 
redero que mandando á esté que dé la cosa, 
9 á aquel que la vindique; pues en este caso, 


cuando , segan dicen, dirige las palabras eje-, 


eutivas al legatario da à entender clarisima- 
mente que le concede tambien la facultad de 
elegir; y en aquel, al dirigir las mismas pala- 
bras al heredero, manifiesta por el contra. 
rio, que deja al arbitrio del mismo la cosa' 


que quiera dar. Así pues, si el testador ha-' 


biere legado de este modo: Condeno à mi 
heredero á dar un siervo, Ó bien alternati- 
vamente así: Mando á mi heredero que dé el 
siervo Estico o Panfilo; en sémejentes lega— 
dos dirémos que aun actualmente debe con- 
cederse la eleccion al heredero, á pesar de la 
referida equiparacion, En efecto, nada hay 
mas repugnante á la razon que el conceder 
la eleccion al legatario en aquellos en que el 
testador la dá manifestamente al heredero. 
Por lo que, no deberá darse al legatario la 
vindicacion antes que el heredero haya ma. 
nifestado cual es la cosa que quiere dar de 
entre las del género, ó de las legadas alter- 
nativamente; y esta es la opinion que con- 
formes con la Glosa siguen Bart , y los Na: 
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tores comunmente en la 1. 25. de leg. 2. 1.47. 
eod. 1.; la cual admite Gomez, 2. va: . resol. 
44. n. 45.; como tambien el ilustre varon 
Covarruvias en el cap. iadicante. núm. 5. 
X. de testam. 

7. Nisi aliud testator dixerit). Debe en- 
tenderse que ba dicho otra cosa el testador , 
no solo cuando con palabras espresas conce- 
dió la eleccion al heredero, /. 42. de opt. 
leg.1. 84.8.9. deleg.4..1. 34. infin. eod. 2., 
sino tambien cuando le dirigió las palabras 
ejecutivas, lo que sucede cuando se lega al- 
guna cosa por damnacion , segun ya se ha 
dicho y demostrado; pues que como todo 
esto ha de deducirse de la voluntad del tes- 
tador, no hay ninguna diferencia entre que 
haya declarado su voluntad por las palabras 
ó por el modo de legar. Pero aun en el caso 
en que el testador no hubiere dicho nada en 
contrario, es necesario proceder en esto con 
mucba cautela ; pues que ni la regla de Jus- 
tiniano pertenece á todas las.cosas general- 
mente legadas, ni en aquellas á que pertene- 
ce es enteramente libre la eleccion del lega- 
tario. Debemos saber 'en primer lugar , que 
dicba regla solo pertenece á las cosas que de 
aquel género tuvo el testador; y si no tuvo 
ninguna, debe concederse mas la eleccion al 
heredero, que no dársela infinita al legata- 
rio, lo que no es probable que haya queri- 
do el testador con un grevámen tan grande 
del heredero, arg. l. 67. $. 8. de leg. 2. Y 
no hay duda en que lo que en la l. 5. de 
trit. vin. ol. leg. se dice espresamente de una 
cieita cantidad de vino, debe tambien ha- 
cerse extensivo á las demás cosas, y que ha 
de decirse lo mismo no solo cuando se ha le- 
gado una cierta cantidad, sino tambien cuan- 
do se ha legado un género; por ejemplo, un 
siervo, y el testador no dejó ninguno (a). Lo 
que se deduce tambien de que no puede 
competer al legatario la vindicacion de una 
cosa que no fué del tostador, y es sabido 
que cuando dicha vindicacion cesa, no tiene 
Jugar tampoco Ja eleccion, d. 1. 408. $. 2. 
de leg. 4. Además, tampoco pertenece la re- 
ferida á todas las cosas que de aquel género 
tuvo el testador, sino tan: solo á los cuerpos 
4) especies, no á Ja cantidad, puesto que es- 
ta puede tomarse de cualquier parte y salis- 
facerse, 4. 4. de trit. leg. 1. 55. 8. 4. deaur. 
arg. leg.; y porque legada la misma como á 
"autidad, no hay Ja eleccion de la accion, ni 

ompete Ja vindicacion. Tambien cuando los 
Nerpos comprendidos en el género legado 
' están determinados por la naturaleza; co- 
¿0 50D, uDba casa, una nave, un fundo, cor- 


(a) L. 23. tit. 9. P. G. 
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responde ta:elcccion no al legatario , sino al 
heredero, quien dará á aquel la cosa que qui- 
siere de las que de aquel género tuvo el tes- 
tador. Acerca de la casa legada se halla esto 
establecido espresamente en la /. 74. in pr. de 
leg. 4. (b): por lo que no debe dudarse que se 
ha de observar lo mismo si se ha legado sim- 
plemeote uva nave ó un fundo , sentado lo 
mE nosotros opinamos de que vale el legado 

e un fundo, si el testador tuvo algunos. La 
razon de esto no es la que dan vulgarmen- 
te de que se presume que el heredero sa- 
brá mejor que cosa pensó dar el testador; 
pues esta razon no tiene lugar respecto 
de los herederos extraños, de los impú- 
beros, de los furiosos, etc. , y si fuese 
verdadera, deberia concederse siempre é in- 
distintamente la eleccion al heredero ; sino 
para que concediéndola en este caso al lega-. 
tario, no se grave al heredero mas de lo que 
es creible que quiso el testador ; cuya con- 
jetura proviene de la leg, i. 67. S. 8. de 
leg. 2. En efecto , entre casas y casas , entre. 
una nave y otra, entre uno y otro fundo, hay, 
tanta diferencia, como entre Mántua y Roma,! 
entre la mimbrera y el ciprés; por cuya 
causa cuando semejantes cosas se han legado; 
en general, se considera inútil el legado, si eh 
testador no tuvo ninguna de aquel género.. 
Y esta es tambien la comun opinion de nues. 
tros intérpretes, segun Gomez, quien la admi: 
te tambien, 2. var. res. 44. n. 9. La autori- 
dad de las Pandectas Florentinas, en las que 
el pr. de d. l. 74. se lee asi: Si domus ali- 
cui simpliciter legata sit , cogentur haredes 
quam, vellet domum ex his quas testator ha- 
buit legatario dare, me indujo á creer que 
competia la eleccion al legatario cuando se 
habia legado indistintamente una casa ú otra 
cualquier cosa de igual naturaleza; pero pue- 
de mas actualmente conmigo la concordancia 
de todos los demás ejemplares, en los que 
se lee constantemente , cogetur Ares quam 
domum volet, etc. por la razon alegada. El 
modo como se lee en las Pandectas Florenti- 
nas hace la oracion mas arrastrada. En la 
edicion de Haloandro se lee, cogentur hore. 
des quam domum vdlent, etc., cuyo modo 
concede aun con mas evidencia queel vulgar 
la eleccion al heredero. Vixw. Pero mejor es 
que se conserve el modo como se lee en las 
Pandectas Florentinas, pues Haloandro es 
cribió volent por su capricho, y la concor- 
dancia de todos los demás cjemplares no 
puede oponerse á las Pandectas Florentinas, 
fuente de todos ellos. Véase à Henr. Brenck- 
manee, Hist. Pand. lib. 3. cap. 41. Asi pues, 
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si el testador dejó muchas cosas del mismo 
género , corresponderá de todos modos la 
eleccion al legatario. Ni obsta la /. 37. $. 1. de 
leg. 4. pues que en ella mas bien se ha le- 
gado una especie cierta, qne no un género. 
Finalmente, si bien es verdad que hay una 
presuncion de que el testador ha querido 
gravar lo menos posible al heredero , 1. -67. 
8. 8. deleg. 2., hay con todo una presuncion 
mas vehemente en favor del legatario de que 
el testador quiso concederle la eleccion cuan- 
do no espresó una especie cierta. HIN. 

8. Por ültimo, debe saberse que ni aun 
cuando se concede la eleccion al legatario, no 
se le de ilimitada y enteramente libre, de 
suerte que dn elegir lo que quiera , dun 
Jo mejor del género legado, como por ejem- 
plo si se ha legado generalmente un hombre, 
que pueda elegir uno que sea autor; sino li- 
mitada de modo que no pueda escoger lo 
mejor, l. 57. de leg. 1. (a). De aqui se de- 
duce que los antiguos siempre tuvieron por 
objeto en esta eleccion el no dar demasiado 
al legatario, ni el gravar escesivamente al 
heredero. En lo que no hay duda es, qne si 
el testador hobiese hablado de cierto siervo 
ú otra cosa, y no se supiere de cual, compete 
la eleccion al heredero, d. 7. 87. $. 4. 1. 32. 
$. 4.1. 39. $. 6. eod. 

«La 1. 22. tit. 9. p. 6. declara válido el 
«legado que de un modo absoluto se deja 
«al arbitrio del heredero , aunque siempre 
« dependiente de la libre voluntad de este. 
« Semejante legado producirá el efecto , se- 
'«gun dice acertadamente el Sr. Marti de 
« Eixalá en sus Elementos de Derecho civil, 
«tom. 1 Jig. 285, que llevado á efecto por 
«el heredero, podrá perjudicar legalmente 
« à los demás legatarios si se estuviere en el 
« caso de detraccion de la falcidia. » 


TEXTO. 
De optione legata. 


3. Optionis legatum, id est, ubi testator cx ser- 
ds suis vel atiis rebus optare legatarium jusserat, 
habebat olim in se conditionem: el ideo nisi Ipse Iega- 
tarius vivus optasset, ad hasWedem legatum non trauz- 
mittebat. Sed ex consihiulione nostra et hocin mel 0- 
rem statum reformatum est, et data est licentia har- 
redi legatarit optare servum, Jlcet vivus legotarius 
hoc non fecerit. Et diligeutiore tractatu habito, et hoc 
to nostra constitutione additum est sive plures lega - 
tarii extiterint, quibus optio relicta est, et dissentia n! 
jn corpore eligendo: sive unius legatarii plures hie- 
redes sint, et inter se circa optamdum dissentiant , 
alio allud corpus eligere cuplente, ne pereat lega- 
tum, (quod plerique prudentium conira beaevolen- 
tium introducebabt) , fortonam esse hujus optionis 


(a) L. 99. tit. 9. P. 6. vers. Fueras ende. 
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judicem, et forte boc esse aiens un , ut ad qu. 


sors pervenerit, lilius sententia in optione pre- 
cellat, 


TRADUCCION. 
Mel legado de epelon. 


El legado de opcion ; esto es, cuando el testador hable 
mandado al legatario que eligleas de entre sus siereos á 
otras cosas, tenía antiguamente en sí una. condicion ; y 
por lo tanto , d no ser que el mismo legatario hubiese ele - 
gido durante su vida, no transmitsa el legado al heredero. 
Pero por nuestra constitucion reformamos tambien esto 
en mejor , y concedimos al heredero del legatario facultad 
de elegir el siervo, aun cuatido el legatarío no lo hubiere 
verificado durante su vida, Y habiendo examinado esto 
con mayor cuidado añadimos en nuestra constitucion , 
que yo sean murhos los legatarios d. quienes se haya de- 
sado la opcion , y disientan ocerca de la eleceion de la 
cosa; ya haya muchos herederos de un mismo legatario, y 
disientan entre sí acerca ds la eleccion, deseando cada cual 
eirgír una cosa diferente , para que no se emtinga el leya- 
do [que es lo que introducian muchos de los prudentes cor- 
tra la benignidad) sea la fortuna el juez de esta opcion, 
y se dirima esto por la suerte; de modo que la estuntad 
de aquel á quien esta tocare prevalga en la eleccion (a, 


NOTAS, 


25. Habebat in se condilionem). Tácita- 
mente ; lo que sin embargo no se añadió por 
Teófilo, segua dicen falsamente algunos. 

Constitulione nostra). Hállase esta consti-. 
tucion en la /. ult. €. comm. de leg. 

Sorte esse dirimendum). Muy frecuente, 
fué entre los antiguos el uso de la suerte ,, 
1.14. de jud. (. 5. fam, erc. 1.24 $. 14. 
de fid. lib., à saber, cuando no puede expli 
carse el negocio por medio de la voluntad ; 
pues de otro modo no se encomienda la de, 
cision á la suerte, /. 8. de pact. S. 4. sup. da 
satisd. (ut. l. AT. in fin. pr. C. de episc. et; 
cer. 


COMENTARIO. 


4. El legado de opcion es lo mismo que el de eleccion: 
pero es distinto del simple legado de género y del 
alternativo. 

2, El legado de género y el alfernativo. aunque con el 
derecho de elegir, no son lo mismo que el que se lla— 
ma de opcion. 

3. El legado de opcion llevaba antiguamente en sí mis— 
mo tuna condicion, la cual era inherente d la pero 
sona del legatario , de modo que no se (ranamitia al 
heredero. ; 

4 — Ecplíicase la 1.75. $. pen. de leg. 1. desechándose la 

interpretacion de Donelo. 

Criticase la ligereza de Bacorto. 

En la l. ult, C. comm. de leg. no ss:dirpone nada, 

acerca de la transmision del derecho de optar , sio 

se mescian inconsederadamente diversos caet » 


- ae 


ap 


(0) L.:26, tit.9. P. 6. 


DB LOS LEGADOS. 


To Fué frecuente entre los antiguos la decision de las 


eoeas por medio de la suerte. 


4. Algunos pensaron que el legado de op- 
cion era diferente del de eleccion ; pero esto 
es falso, J dela /. 5. de leg. 4. 1.4.1.2. ín 
pr. y $. uit. 1. 4. 1.8. ín pr. y ácada paso 
en el tit. de opt. vel. elect. leg. aparece que 
con entrambas palabras se significa una elec. 
cion especial y solemne. Con todo, cl legado 
de opcion ó eleccion es diferente del simple 
legado de género ó alternativo, d.1. 2. in 
q y $ 4.1.9. 8. 4. d. tit. Y no es una so- 

a la diferencia que hay entre los mismos ; 

ues en primer lugar en el legado de opcion 
a eleccion es solemne ] espresa , mas en el 
legado de género ó en cl alternativo , si bien 
viene compreodida tambien la eleccion , con 
todo no es solemne, sino tácita y simple. Ade- 
más el legado de opcion siempre se dejaba 
por vindicacion, y elde género ó alternativo 
muchas veces por damnacion. De abi es, que 
en el legado de opcion la eleccion es esencial, 
sin que pueda eu ningun caso dejar de cor- 
responder al legatario ; mas en el legado de 
género y en el alternativo compete algunas 
veces al heredero, ya porque espresamente 
se le ha concedido , ya porque por la forma 
de legar se le confiere tacitamente. Además, 
el legado de génrro es puro, y por eonsi- 
un , si el legatario muriere antes de vin- 

iearlo pasa al heredero del mismo, /. 12. 
$. pen. quand. dies leg. cad.; pero el de op- 
cion tenia antiguamente la condicion de que 
debia optar el mismo legatario , segun dice 
aqui Justiniano , y en tanto era personal este 
derecho de optar , como que no podia trans- 
mitirse al heredero. Agrégase á esto que 
aque] á quien se ha legado un género no 
puede elegir lo mejor de dicho género, ¿. 37 
de leg. 4. como puede bacerlo aquel á aquien 
se ba legado la opcion, /. 9. $. 4. de dol, 
mal. Grocio , 2. manuduct. cap. 22. escepto 
en el caso especial de la I. ult. C. comm. de 
leg. Por último, la opcion solemne se cuenta 
entre los actos legitimos , !. 77. de reg. jur. 
á los cuales no puede en verdad referir- 
se la simple eleccion que corresponde en 
virtud del legado de género. Es verdad que 
en d. tit. de opt. leg. se encuentran varios 
pasajes en los que se trata de cuando se ha 
legado un género á quien ha de concederse 
la eleccion , como en la [. 2.$.4. y en lal. 
42. $. 40 ; pero no podia menos de suceder 
asi à causa de la afinidad que el uno de es- 
tos legados tiene con el otro. En efecto, en 
entrambos hay eleccion, conviniendo en que 
en ellos tan solo puede optarse ó elegirse una 
vez, !. 5. de leg. 4. [. 20 deopl. leg.; vease 
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la 1. 84.8. 9. deleg. 4. 1. 41. in. fin. eod. 2. 
tambien en que en entrambos legados se con 
sidera dejada la cosa en cierto modo baja 
de condicion , l. 5. qui et á quib. man.; y 
en que han de ponerse de manifiesto todas 
las cosas cuya opcion ó género se ha lega- 
do , i. 4. de opt. leg, 01. 5. 8. 6. ad. exhib. 

2. Aun mas : aun cuando en el legado de 
género ó alternativo se baya dejado espre- 
samente al legatario la facultad de der, 
por ejemplo si el testador hubiere dicho; 
Doy , lego á Ticio el siervo que quisiere; ó 
bien: esto ó aquello, lo que eligiere, no 
pienso que se haya por este legado la op- 
cion ; sino que tambien deberá este conside- 
rarse un simple legado de género ó alterna- 
tivo, arg. 1. 49. de opt. leg. , pues se dice 
propiamente que se ha legado la opcion, 
cuando se lega espresamente la misma elec- 
cion; por ejemplo, si el testador dijere: Doy, 
lego á Ticio la opcion de mis siervos, en cu- 
yo caso está establecido en la l. 4. eod. que 
puede elegir tres siervos ; ó bien de este mo- 
do: Elija Ticio el siervo mio que quiera ; 6 
así: Elija y tenga para sí el vaso que qui- 
siere de los mios. Juliano en la l. 10. eod. 
tomó la palabra opcion en un sentido gene- 
ral por cualquiera eleccion. 

5. Habebat in se conditionem). Tácite- 
mente. Los antiguos, segun refiere aqui Jus- 
tiniano , creian que el legado de opcion lle- 
vaha inherente esta condicion, si el legata- 
rio optare; la cual, aunque era tácita, y aun- 
que esta clase de condiciones no acostum- 
bran hacer condicionales los legados, /. 99. 
de cond, et dem. con todo, como que pare- 
cia provenir dela voluntad del testador tiene 
la misma fuerza y efecto que producen las 
demáscondiciones; es decir, que hacia condi 
cional el legado. Esta condicion, empero , 
del legado como inherente á la persona, no 
pos cumplirse por otro que por el mismo 
egatario, y por consiguiente el derecho de 
elegir era personal en el legado de opcion, 
por lo que no podia transferirse al heredero 
del muerto antes de la eleccion del legatario. 

4. No obsta la /. 75. pen de leg. 4. en 
donde Ulpiano dice : Si uno despues de ha- 
ber estipulado Estico ó aiez, lo que yo qui 
siere , hubiere legado lo que se le debia, s! 
heredero estará obligado à ceder la accion 


.al legatario quien tendrá la eleccion para 


reclamar los diez ó Estico; pues, segun mas 
arriba dijimos, cl legado de género ó alterna- 
tivo, aunque con el derecho de elegir , no et 
lo mismo ni de una naturaleza enteramente 
igual á la del legado que se llama de opcion 
en especie. En semejante legado, esto ó aque 
llo, lo que eligiere, si bien la eleccion er 


ho 
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personal, pero lo es de modo que esté inbe- 


rente al siervo Óal hijo. !. 76. de verb. obl., . 


mas no de suerte que muerto el legatario, 
despues de haber cedido el dia del legado no 
se transmita el derecho de eleccion al here. 
dero en caso de no haber aquel elegido nada, 


' pues que en la /. 49. de opt. leg. se dice es- 


a 


presamente por Paulo que se transmite; sin 
que entre semejante legado y una estipula- 
cion del mismo género haya diferencia nin- 
gens Si, empero, hubiere yo estipulado esto 

aquello, lo que quisiere; la obligacion pa- 
sa á los herederos si yo muriere antes de la 
eleccion , segun responde el mismo Paulo en 
la l. 76. de verb. obl. Ni debe admitirse lo 
que en d. [. piensa Donelo de que la obliga- 
cion pasa, mas no así la eleccion , por cuya 
causa le reprende tambien Bacovio aqui; 
pues refuta dicha opinion de Donelo ya el 
mismo lugar, ya claramente el caso poco an- 
tes propuesto en d. /. 75. S. pen. de leg. A. 
£n efecto, á no ser que supongamos que á 
una cou la obligacion se transfirió al herede- 
ro el derecho de elegir, que en virtud de la 
estipulacion adquirió el testador , el herede- 
ro no pudo transferir el referido derecho al 
legatario por medio de la cesion de la accion, 
puesto que ni él mismo lo tuvo. 

5. Ligeramente, empero , distingue Baco- 
vio en la cuestion propuesta el derecho de 
eleccion adquirido en virtud de contrato, 
del mismo derecho deferido por testamento, 
como que en aquel no impida la condicion 
gue pase al heredero , y sí en este; pues aun- 
que es verdadero y muy sabido que el le- 
gado condicional, muerto el legatario estando 
pendiente la condicion, se extingue , y que 
no sucede esto en la estipulacion contraida 
bajo de condicion si el estipulante muere an- 
tes del camplimiento de esta; siuo que la es- 
peranza de la obligacion se transmite al he- 
redero, $.2. inf. de verb, obl. 0. 4. 0. 3.8. 5. 
quand. dies lég. l. 42. de obl. et act. , con 
todo, esta diferencia no pertenece á las cou- 
diciones quc se imponen á las personas, tal 
como absolutamente es preciso que sea cn la 
referida estipulacion sila hacemos corfdicion; 
á saber, la misma que en el legado de opcion, 
si el estipulante eligicre. Toda condicion itu - 
puesta á una persona cierta no sale de clla, 
y falta, áno sér que sc cumpliere en dicha per- 
sona, l. 44. 1,69. de cond. et dem. De aquí 
me parece que podemos deducir que no 
debe creerse ligeramente á aquellos que 
aseguran como cicrto que en Paulo, en d. 
?. 19. de opt. leg. estaba. escrito; (ransiniti 
non placuit y Triboniano, quitando la ne- 
gacion, acomodó la respuesta de Punti 


al derecho nuevo y á la constilumon de 
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Justiniano en la !. ult. C. comm. de leg 
6. Ex constitutione nostra data est licen 
tia heredi legatarii optare) (a). Nosé hallar 
en donde Justiniano dispuso lo que dice aqui 
que estableció, á saber, que el legado de op- 
cion se transmitiese al heredero del legatarvo 
due no optó. Todos los intérpretes entien- 
den que esto fué en la 7. ult. C. comm. de 
leg.; y á la verdad lo que luego se dice de 
dirimir por medio de la suerte la discordan- 
cia entre muchos herederos acerca de la elec. 
cion, prueba que se habla aqui de dicha eons- 
titucion. Mas, y esto mo lo advirtieron los 
ed ag en ella solo se dispone que si los 
herederos del legatario no convinieren entre 
si acerca dela eleccion, se dirima la diver- 
gencia por medio de la suerte: pero nada 
absolutamente se dispone alli de la transmi- 
sion á los herederos del legatario muerto 
antes dela eleccion , del derecho de optar, 
contra la razon del derecho antiguo. Por el 
contrario, la constitucion está escrita de tol 
modo que de ella no parece poder deducirse 
otra cosa sino que ya entre los antiguosse nb- 
servaba , de que en el legado de opcion si el 
mismo legatario no elegia , se transmitía cl 
derecho de optar á sus herederos; pues hace 
mencion de que entre los antiguos se dudó 
acerca de lo que debia observarse en caso 
que los varios legatarios á quienes se bala 
legado la opcion, ó los varios herederos de un 
mismo legatario disintintiesen en la eleccion; 
cuya duda fué ridicula si la cleccion fué 
meramente personal del legatario en el lega - 
do de opcion ; esto es, si estuvo inherente i 
la persona del legatario de modo que no pa- 
sóá sus herederos. A esto no sé que decir, 
sino que parece que Triboniano mezcló iu- 
consideradamente casos diferentes, y confon- 
dió ligeramente el caso de muchos legatarios 
que disputan acerca de la eleccion, con el de 
muchos herederos de un mismo legatario; y 
esta es tambien la opinion de Bacovio. Vrxx. 
Pero no parece posible tamaña negligencia 
en Triboniano. Do nuestro párrafo aparece 
que primeramente se dió una constitacion, y 
que en ella se dispuso que tambien los he-+ 
rederos del legatario pudiesen optar, y que 
luego, examinándose esto con mayor cuida-* 
do, se uñadió algo á dicha constitucion. La 
primera constitucion inserta en el primer cn- 
digo pereció, y su adicion pasó al código 
rrytite pralectionis, y se halla en la 1. w/f. 
C. comm. de leg. Ni debe producir alguna 
dificultad que el Triboniano proponga alli ua 
caso en quelos herederos del legatario di- 
sintieron cn la eleccion: nues anc semeianie 


(a) L. 26. 9. P, € 


DÉ LOS LEGADOS. 


easo pudo tener lugar tambien por derecho 
Bagno si el testador hubiese legado de este 
modo : Doy, lego á Ticio, ó muerto él á sus 
herederos, el siervo que eligieren. Asi pues, 
de d. l. ult. no se sigue que ya antes de Jus- 
tiniano hubiesen los herederos del legatario 
tenido el derecho de optar. Heic. 

Optare servum). Lo que se dice aqui del 
siervo debemos considerarlo dicho por via 
de ejemplo, y que pertenece à cualquiera 
cosa cuya opcion se haya legado, d. 4. uit. 
C. comm. de leg. Así vemos á cada paso que 
en el legado de opcion solo se hace mencion 
de los siervos ; y Papiniano en la l. 77. de 
reg. jur. refiere la opcion del siervo entre 
los actos lejitimos ; no porque no sucediese 
Jo mismo en el legado de opcion de las de- 
más cosas, sino porque solia legarse con mas 
frecuencia la opcion de los siervos que la de 
Jas demás cosas; por lo que eran consultados 
los jurisconsultos acerca de él, y del mismo 
escribian, segun aparece de todo el titulo de 
opt. leg. 

7. Sorle hoc esse dirimendum). Si varios 
legatarios , ó los berederos de uno solo di- 
siutiesen en la eleccion, está dispuesto en d. 
d. ult. C. comm. de leg. que se desigue uno 
por la suere para que opte, y que los demás 
deban acatar por válida su eleccion. Muy 
frecuente fué ya entre los antiguos el juicio 
de la suerte y de la fortuna segun se dedu- 
ce de varias respuestas de los jurisconsultos, 
I. A4. de jud. 1.24. S. 47. de fid. lib., aun. 
que casi nunca, cuando el negocio puede es- 
plicarse por la voluntad , sobre lo que ha- 
blawos en el (sb. 4. select. quest. c. 55. 


TEXTO. 


Quibus legari potest. 


2%. Legore aulem illis solum polest, cum quibts 
icstamentu faciio est. 


TRADUCCION. 
A quienes puede legarse. 


Solo , empero, puede legarse á aquellos con quienes c, 
«e la testamentijuccion 


COMENTARIO. 
Pasa aquí el emperador á la segunda pa 
te principal de este título, en la cual se tra- 
ta de las personas á quienes puede legarse ; 
sentando desde el principio por regla que 
solo puede legarse á aquellos con quienes se 
tiene la testamentifaccion. No dice, aquellos 
que tienen ln testamentifacción, pues que de 
€ 
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este modo solo se significan aquellos que poe« 
den hacer testamento, segun manifestamos 
mas arriba en el $. 6. de test. ord., sino aque- 
Mos con quienes se tiene la testamentifaeciou, 
significándose de este modo aquellos que no 
pueden hacer testamento, pero quepueden ad. 
quirir en virtud del ageno. Quienes sean es- 


“tos se manifiesta en el $. 4. del tit. prec.; y 


de los que no pueden adquirir, se ha trata 
do al bablar de la iostitucion de heredero. 


- Antiguamente habia en esta parte alguna di. 


ferencia entre los legados y los fideicomisos, 
pudiendo dejarse estos últimos á aquellos in- 
capaces á quienes no podia legarse por cau- 
sa de su condicion de libertinos, ó por las 
leyes, Voconia, Julia, Papia, ú otras por las 
que se les prohibia que adquiriesen nada, 6 á 
lo menos el todo, sobre lo que quizás nos es- 
tendamos mas inf. de fid. her. Bástenos por 
ahora saber que, derogadas estas leyes y di- 
fereucias de los incapaces, no queda ya en 
esta materia distincion ninguna entre los le- 
gados y los fideicomisos. 

« En España pueden dejarse legados á to- 
« dos aquellos á quienes puede inslituirse he- 
« rederos. » 


TEXTO. 


Jd "us entiquum de incertis per- 
senis. 


25. 
delcomissa olim relinqui concessum erat. Nam ne 
miles quidem incerie personas poterat relinquere, ui 
divus Hadrianus resciipsit. Incerta autem persona vi. 
debatur, quam incerta opinione animo suo testator 
subjiciebat , veluti si quis ito dicat , Qufgumque fio 
meo filiam suam in matrimonium. dederit , ei hares meus 
illum fundum dato. lud quoque , quod his relinque= 
batur , qui post testamentum scriptum primi consu» 
les designati essent, tqué incerti persons legori 
videbatur: et denique multe alias hujusmodi spe- 
cles sunt. Libertas quoque incertas persones non vi= 
debatur posse dari: quia placebat, nominetim servos 
liberari. Sub certa verd demonstratione, ld est, ex 
certis personis incerti» persone rectó legabalur : ve- 
lut, Ez cognatis meís, quí nunc. stent, el quis filiam 
meam urorem duxerit , ei hores meus illam. rem date. 
locertis sutem personis legata vel fideicemmissa re. 
licto, et per errorem soluta , repeu non peas , auctis 
constitutionibus cautem erat. 


TRADUCCION. 


Derecho antiguo aneerea las pers 
sonas imciertas. 


A las personas incierias , empero, antiguamnto mt 

podian drjárseles mi legados mí fideicomisos; pues ed d 

militar podia dejarlos á una persona incierta, segun esta 

bleció el emperador Adriano. Y se considerada persa 

incierta aquella que el testador designaba con incuria 

deliberación ; por ejemplo , shuno diyere 05d : A cuaies 
*TOMO í. 


<q >» 


incertis verd personis neque legata nequef- - 
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quiera que diere à su une en meemonio a ni hijo 
Jele mi beredero aquel luudo, Tambien ee consideraba 
 »egando á una persona tucierta aquello que se dejaba d. los 
primeros que fuesen nombrados cónsules despues de hecho 
W testurrento; y por último , otros muchos casos semejar e 
$es, Tampoco se consideraba que pudiese darse lu libertad á 
ana persont sncierta , porque se queria que a» líberiase 
3 los swerris espresamente. l'odia , empero, legarse con 
42 demostracion ciería , esto es, una persona Pucierta 
le entre carías de ciertas, como: A aquel de mise ognae 
Jus que octualmente existen , que se cessare con mi 
bija , déle mi heredero tal coss. Mas estaba dispuesta 
, gor las constituciones imperiales que e^ pudirsen vepetu - 
se las legados y fideicomisos que ee habías dejado á per- 
sonas enciertas y que se habian pagado por error. 


NOTAS. 


95. Incertis persunis!. Con todo , se ob- 
servó que valiesen los legados hechos á los 
pobres; /. 24. C. de episc. et cler.; á las ciu- 
dades, (. 16. ad SC. Treb. l. 22. de leg. 1 
y á las corporaciones y colegios licitos, /. 
12. C. de hu». iust. 0. 4. S. 45. ad. Treb. 


COMENTARIO. 


4 Expónense alguno: lugares de los que falsamente de- 
ducen algunos que ya antiguo mente pudo dejarse ¡a 
herencia ó un legado d las personas incierias, 

2, De los leyados he«hos ú las ciudades , municipios y 
eolegios y pubres. i 
Porqué razou' à podin repritrar aquello que inbién- 
duse de) o. á una.persona incierta se hab és sutio[e- 
vho por erior, 


À una persona incierta no podia antizua- 
mente dejarsee ni la herencia, ni un legado, 
mi un fideicomiso, Ulp. til. 22. S. 5. y tit. 
24. S. 48. Paulo 3. sent. 6. siendo la razon 
de esto, segun Ulpiano, d. til. 22. S. 3. por- 
que la voluntad del te-tador debe ser cierta; 
pues Jos antiguos inlerpretiron aquellas pa- 
abras de la ley de las doce Tablas, (ti quis- 
que legassit, por todo aquello que cada cual 
ustableviese con su cierto consejo y entero 
juicio. El dejar , empero, la herencia y los 
bienes, adquiridos muchas veces a costa de 
grandes travajos, à una persona incierta, le. 
jus de ser de un hombre de entero juicio, pa. 
- rece mas bien aua especie de demeneia, 

4. No es contrario à e-to lo que escribe 
larciano, de que es útil un legado como el 
siguiente: Je mi heredeio diez á aquellos que 
sen en ti testamento, 1.14. de reb. dub.; 
pues lo que se lega a los selladores ó.testigos 
Íuluros uo se cunsulera que se deje à perso- 
vas neiertas sino ciertas; pues aun cuando 
son meicrtos y desconocidos para el testador 
enando este escribe su voluntad privada, con 
tulo 110 pueden dejar de ser ciertos en aquel 
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liempo en que se dice propiamente que se 
hace el testamento, es decir, cuando se ce 
lebran las solemnidades. á las que no pne 
den concurrir los testigos sino & sabiendas 
del testador, y siendo rogados por él mismo. 
No obsta tampoco la 1. 62. $. 1. de Aerr. inst, 
pues en ella se trata espresamente de la ins 
titucico de una persona cierta, á la que d 
tostador designó por su propio nombre; sioe 
que como erau varios los amigos que del mis 
mo nombre ten: el testador, no se sabia de 
cual hala hatils-]c: eo enyo caso es necesa- 
rio que «e admnta fà prucha de la volonud. 
debiendo sec admitido aquel que probare que 
hablo Ir cdel difunto, 79g. /. 55.8. 4.de cond. 
el deut; aunque uadie dude que toda aquelia 
escepcion ; « no ser que de otras pruebas 
evulentisumas apareciere de qué persona ha. 
bló el testudor , fué añadida por Triboviano 
t la respuesta del jurisconsulto. Vésse á An- 
ionie Fadro 5. conj. 49. Mas parece obstar 
Ja (. 5. de reb. dub. A clla responde Donelo 
que alli se propone un legado ó fideicomiso 

ejado si à una persona incierta, pero de en- 
tre varias ciertas; lo que va antiguamente 
fué licito, segun diremos luego; puesto que 
aquellas palabras del fideicomiso, ya algun 
otro me hubiere conseguido la restilucion, 
deben interpretarse con Juliano y Cayo de 
algun otro de los amigos de que no hizo men- 
cion el testador. Otros piensan que se debe 
igualmente el fidcicomiso aunque fuese cual- 
quier otro el que hubiese procurado que fue- 
se restituido el testadur , como que se baya 
daJo aquel en recompensa del beneficio que 
se espera. 

2. De aquí provino el que ni las einda- 
des, ni los municipios, ni los colegios pudie- 
sen ser instituidos herederos ni adquirir le- 
gados, Ulp. d. tit. 22. S. A. Plinio en el (ib. 
5. epist: 1. 6 Calvisio dice: Es sabido que le 
república no puede ser instituida heredere, 
ni percibir. Sin embargo, posteriormente se 
permitió que estas corporaciones pudiesen 
adquirir, y esto ya en tiempo de la jurispru- 
sencia media, /. 52. in fin. l. 75. 8. 4. 0. 447. 
l. 422. deleg. 4. (, 20. de reb, dub. 1. 96. ad. 
treb. Nerva fué el primero que introdujo es 
to, que posteriormente fué mas cuidadosa- 
mente establecido por el senado á propuesta 
de Adriano. Ulp. tit. 21. $. 28. Paulo en d. ¿. 
20. lo atribuye á Marco, pero es muy fácil 
en los autores una equivocación en los nom 
bres propios. Por último , tambien sc con 
celió que las ciudades y municipios padie- 
sen ser instituidos herederos, /. 19. C.de Juer. 
inst.; loque cntiempo de Ulpiano y Paulo uo 
observaba aun, segun se deduce de los frag. 
ventos del mismo Ulpiano Lil. 22. &. 4. v? 
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d. 26. ad Treb.; eu cuyos lugares solo se dice 
que la herencia. fideicomisaría se restituye á 
los municipios en virtud del senado-consulto 
Aproniano. En una razon igual se fundaba 
tambien el no valer lo que se dejaba á los po- 
bres, lo cual se considera válido actualmente 
dándose á los obispos, ecónomos y hospitales 
el derecho y nombre de herederos: el nom- 
bre para que lo sean ; y el derecho para que 
exijan las deudas, satisfagan á los acreedo- 
ros hereditarios, y dividan lo legado entre 
los pobres, l. 24. l. 49. y sig. C. de Episc. et 
Cler. Vinn. No parece que Vinnio exponga 
con suficiente exactitud la historia de este 
Gerecho, pues aunque, insiguiendo 4 Ulpiano, 
piense que Nerva fué el primero que mudó 
el dereeho antiguo; con todo, no puede esto 
conciliarse con el lugar de Plinio quien dice 
que en su tiempo no podian aun adquirir las 
repúblicas , y esto bajo cl imperio de Traja- 
DO segun parece ; pues en la misma epis. 7. 
lib. 5. hace mencion desu liberalidad y mu- 
nificencia hácia los Novocomenses, la cual apa- 
rece que desmostró despues del consulado, 
segun se ve por una inscripcion en Grut. P. 
CCCCLIV. y MXX. VIII. El primer senado- 
consulto , pues , parece que permitió que las 
ciudades pudiesen aquirir fideicomisos, y 
esto bajo Adriano, siendo cónsul Apronio en 
el año 447 6 423 de Cristo. Bajo el mismo se 
confirmaron los legados dejados á las ciuda. 
des. Ulp. Fragm. tit. 24.8. 28. hallándose un 
ejemplo de semejante legado en la £. 404. ele 
leg. 5. Posteriormente, el emperador Mer 
co hizo estensivo este derecho á Jos colegios, 
i. 20 de reb. dub. y hasta á lasaldeas, i. 75. S. 
4. de leg. 4. Por último, de la l. 424. de 
leg. 4. deducimos que no solo por la cons- 
titucion de Tracia pudieron ser institui- 
das herederas las ciudades, l. 42. C. de 
her. inst., sino ya en los tiempos de Paulo, 
esto es, en los de Severo y Caraealla. Hei. 
Quam incerta opinione). Llámase aqui 
persona incierta aquella que el testador de. 
signa como á ciegas; esto es, no estando su 
intencion ni pensamiento circunscrito á limi- 
tes ningunos , y como divagando en lo infi 
nito ; pues si su pensamiento se limita á un 
cieto nümero de personas á todas las que 
conoció, la incertidumbre de la persona del 
legatario no vicia el legado , como demues 
tran los ejemplos propuestos. 
“ibertas quoque incerte personaa). Poco 
. «6s. dijo que el militar podia dejar un 
legado Ó fideicomiso á una persona incierta, 
à pesar de que los testamentos de los milita 
res no estaban sugetos à ninguna sutileza 
del derecho civil, una de las cuales fué cl no 
poder lezarse á una persona incierta. Ahora 


- 
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pone otra ampliacion del mismo derccliu; 
ásaber, que ni la libertad , á la que siem- 
pie se favoreció en gran manera, podia dar : 
se 4 una persona inclerta , dando por razón 
que se queria que se libertase á los siervos 
espresamente ; lo que parece que se dispus 
p la ley Fusia Caninia, Ulp. (it. 4. * 
últ 


Sub certa vero demonstratione). Ya anti 
guamente fué ¡icito legar á una persona in. 
cierta de entre un cierto órden ó número de 
personas bajo una demostracion cierta ; por 
ejemplo : Dé mi hrredero tal cosa à aquel 
de mis colegas actuales, ó á. aquel de siis. 
parientes que viniere primero à mis funa- 
rales ó que se casare con mi hija. Ulp. tit. 
24. $. 48. Y debe advertirse que en el ejemplo 
propuesto se añade espresamente á la demos - 
tracion la palabra actuales ; de lo contrario 
seria aun iocierta la demostracion. 

5. Per errorem soluta repeti non posse). 
Este lugar confirma Jo que antes dijimos .lo 
que el no poderse legar á una persona iu- 
cierta proviene de una sutileza del dere. ho 
civil; pues que la razon natural no impide 
que mando, por ejemplo, à mi heredero 
que dé alguna cosa á aquel que en lo suce- 
sivo se case con mi hija. Asi es que ya an-' 
tiguamente nacia de semejante legado una 
deuda natural; esto es, que el heredero en 
virtud :lel mismo, quedaba naturalmente obli- 
vado , siendo esta la causa de haberse dis: 
puesto en las constituciones de los empera- 
dores que no pudiese repetirse aquello que 
I.abiendo sido legado á una persona incieita, . 
labia sido pagado por error, pues que ur” 
efecto indubitable de la obligacion natu- 
ral por derecho civil es que impida la repe- 
ticion de aquello que por dicha causa se ha 
pagado, l. 15. y. 49. de cond. ind. 1. 40. de 
obl. et act. Crist. vol. 4. dec. 50. num. 4.; 
equivocandose por lo tanto manifestamente 
Pa. io al limitar este lugar á los legados que 
se dejan por causas piadosas, en cuyo error 
uo incurrió Minsingero como falsamente pien- 
sa Bacovio. «En España si el testador deja- 
« re sus bienes á los pobres de alguna ciudad 
« deberán dividirse entre aquellos que se ha- 
« llaren en los hospitales, siendo preferi«es 
« los que padecen una enfermedad tal que no 
« pueden salir de ellos. Pero si el testadur hu 
« hiere llamado á los pobres en general, de: 

« hberán entonces los bienes dividirse entre 
« aquellos que son naturales del lugar en que 
a ha sido hecho cl testamento, f. 20. (il. 5. 
« p. 6. Con tudo, Greg. Lopez en la glosa 7. 
« lo d.cha ley pone la condicion de que cl. 
« testelor en este último caso tenga a!li su 
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SEXTO. 


Jus antiquam de posthumo 
alleno. 


%. Posthumo quoque alieno inutillter aniea lega- 
batur. Est autem slienus posthumus , quí natus inter 
suos hseredes tesintorí futurus non ext : ideoque ex 
emancipsto filio conceptus nepos, extraneus erat 
pstiiumus ovo. 


TRADUCCION. 


Derecho antiguo neerea del pés- 
Lesmmo wxeno. 


Tumposo podia legarse antes d un póstumo ageno. Es 
póstumo ageno aquel que si fuese nacido no se hallaria 
entre los herederos suyos del testador; y por do tanto + 
mieto concebido del hijo emancipado era un pústumo es- 
araño respecto del abuclo. 


NOTAS. 


96. Ex emancipato filio conceptus). Va- 
riasson las especies, y varios tambienlos gra- 
dos de los póstumos agenos: Véase à Cu yacio. 


COMENTARIO, 


d. Ena postu mos son semejantes á las personas inciertas, 
Gunque no se cousideran en (odo de igual condicion. 

8. Quiéres som los póstumos uyenos , y sus diversas es- 
pecies. 


4. Aquellos que están en el útero, ó sea los 
póstumos , tanto los agenos como los suyos, 
siempre se consideraron respecto de la heren- 
cia como nacidos , y capaces de la herencia 
que se les defiere ab intestato, l. pen. de stat. 
hom. l. pen. de leg. 4. mas en las herencias 
testamentarias y en los legados ningun pós- 
tumo se reputó en un principio por nacido 
á causa de aquellas palabras de la ley de las 
doce tablas, uli quisque legassil, etc. , que 
segun dijimos , fueron interpretadas por los 
prudentes por todo aquello que uno dispuso 
con cierto consejo y juicio deliberado. En 
efecto , siendo todos los póstumus personas 
ineiertas ó semejantes á ellas, pareció que 
se obraria contra la ley. instituyéndolos he. 
rederos, dejándoles algun legado, como que 
esto no lo hiciese el trstador con su cabal jui- 
cio, pues ignoraba aun si nacerian, cuales y 
enantos. Poco á poco, empero, porla discusion 
del foro y no sin una grande razon seintrodujo 
que pasen los póstumos suyos ser institai- 
dos herederos , y adquirir legados por testa- 
mento. Acerca de los póstumos agenos , nada 
se mudó por ^ interpretacion de los pru- 
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dentes , sobre lo que disputamos Jatamente 
en el $. 2. sup. de exher. lib. Mas no en todo 
fué igual la condicion de los póstumosagenos, 
y la de las personas inciertas, segun se dedu. 
ce de que al póstumo ageno podia dejársele 
útilmeate un fideicomiso, 4. 5. in An de reb. 
dub. 4. 2. de. jur. cod., no á las demás per- 
sonas inciertas. Y en verdad, no es el póstu- 
mo enteramente igual á aquella persona que 
el testador nombra á ciegas é inciertamente, 
sioo que mas bien es ea cierta manera seme 
jante á aquellos à quienes nunca vimos, los 

ue pueden tambico ser instituidos herederos 
d. ult. sub. de hor. inst. Sio embargo, á lo 
que dice aqui Justiniano de que al póstumo 
ageno no podia legársele por derecho anti- 
guo , obsta la 1.6. de reb. dub.; pues al fin 
dela ley 5 precedente se propone unoá quien 
se ha rogado que restituya la herencia á un 
pao suyo ó ageno, y luego despues en 
a siguiente ley 6., un póstumo instituido he- 
redero ó á quien se ha dejado un legado. A es- 
to respondo , que dichos lugares son de di- 
versos autores, y que por lo tanto no es ne- 
cesario que lo que en el npo se dice del pós- 
timo suyo ó ageno á quien se ba mandado 
que se restituya la herencia , se repita en el 
otro en el que se propone simplemente un 
póstumo instituido heredero, ó à quien se ha 
dejado un legado; no preguntándose tampoco 
en el lugar citado si se tiene la testamentifac- 
cion con el póstamo y con cual, sino si y 
cuando hace parte el póstumo. 

2. Inter suos heeredeslestatori futuros non 
est.) El póstumo suyo y el ageno se oponen 
entre si de suerte que se llama del primer 
modo aquel que si naciese durante la vida del 
testador esturia en su potestad y tendria el 
primer grado en su familia, en una palabra, 
naceria heredero suyo del testador : tal es 
aquel que está en el útero de la mujer del 
testador , ó en el de la mujer del hijo de es- 
te premuerto Ó emancipado despues de la 
concepcion, $. pen. sub. detul.8. 2. til. prec. 
Póstumos agenos son todos los que si naciesen 
durante la vida del testador mo nacerian en 
su potestad ó familia , ó no tendrian en esla 
el primer grado; en una palabra, que no na- 
cerian herederos suyos. De estos son varias 
las especies , y diversos tambien los grados 
En primer lugar, es póstumo ageno respecto 
del abuelo el pielo nacido del hijo que vive 
aun y está en la potestad dul abuelo, pues 
mientras el hijo permanece en la familia, el 
nieto po se hace heredero suyo «del abuelo, 
$. 2. sup. de exhuer lib. d. $.2. proc. tit. 5.2. 
de her. ab. int. Pero como puede suceder 
aluuna vez que este nieto póstumo nazca he- 
redero suyo del testadoc , por ejemplo, si cl 


d DE LOS 
hijo faltare durante la vida do este; por esta 
razon se consideró hasta cierto punto por 
suyo, y pudo ser instituido heredero segnn 
la fórmula de Galo, /. 29. de lib. et posth. 
Mas ageno póstumo es el nieto concebido de 
"n hijo emanripado, hoc. text. en el que, por 
la causa ya dicha, solo se hace mencion del 
nieto póstumo : y tambien aquel que se halla 
en el útero de la mujer del hijo que está en 
la familiaadoptiva, l. 4.8.8. devent. in. poss. 
mitf.; y aquel que seespera que nacerá de 
la hija del testador, S. ul£. «ub. de patr. pot. 
Finalmente , por la misma razon cs póstumo 
ageno el póstumo de la madre, por ejemplo 
si abriendo el útero de esta fuere extraido, 
£. 6. in fin. pr. de ino[f fest. y respecio de 
la abucla aquel que se halla en el vientre de la 
hija, ó en el de la muger del hijo; y aun son 
mas agenos aquellos que han de nacer de los 
agnados ó cognados, (. pen. deleg. 1. d. 1.8. 
de ino/f. lest. Por último, son agenos en alto 

ado y del todo extraños aquellos que ni han 
de ser legitimos ni cognados, !. 6. de ventr. 
$n poss. mitl. A todosellos, empero, abraza 
la regla de Justiniano. 


TEXTO. 


dus novum de personis incertis 
et oosthumo alieno. 


Y7. Sed nec hujusmodi species penitus est sine 
justa emondatione relicta, quum In nostro Codice 
constitutio posita sit, per quam et huic parti mede- 
mur, non solüm in hereditatibus, sed etiam in lJege- 
tis et fideicoinissis : quod evidenter ex ipsius cons- 
titutlonis lectione clatesch. Tulor autem nec per nos- 
tram constitutionem lacertus dai] debet: quia certo 
judicio debet quis pru tutela sus  posteritali cavere. 


TRADUCCIÓN. 


Derecho nuevo acecena deIasper- 
sonas inciertas y del pós- 
10611 ageno. 


Pero ni esto se ha dejado enteramente sin una justa en- 
mienda , pues que en uuestro código se ha puesto una cons- 
titucion por la cual remediamos esto, mo solo en las 
herencíae , sino tambien en los legados y fideicomisos , lo 
que aparece evidentemente de la lectura de la misma cons- 
titucion. El tutor , empero, segun nuestra constitucion 
no debe nombrarse incierto, porque se debe disponer cun 
un juicio delibero* rw de lu tutela de su posteridad, 


NOTAS, 


27. In nostro codice constitutio). Noexi:- 
te esta constitucion de Justiniano; mas de lis 
palabras de este párrafo aparece que Justi- 
niano dispuso que la incertidumure de |. 
persona á quien se ha legado algo no vicie el 
egado, si, ó actualmente, ó eu Jo sucesivo, 
puede aparecer alguna certidumbre. 


LEGADOS. à 
COMENTARIO, 


Hujusmodi species sine justa emendatio. 
ne). Es dudoso si debe esto referirse al ca- 
so de las personas inciertas de que trató an- 
tes , Ó tan solo al póstamo ageno del que hi- 
zo meacion en el párrafo próximo anterior. 
Pero muy bien piensan muchos de los intér- 
pretes que Justiniano habla en general de las 
personas inciertas, de las que ha tratado hasta 
aqui, y que dice que dispuso que tambien valie- 
se el legado becho á un póstumo ageno y à las 
demás personas inciertas que despues demos- 
tró un suceso posterior. Y esto se deduce 
bastante claramente de lo que se dice en el 
E 23, que antiguamente no podia dejarse un 
egado á las personas inciertas, lo que seria 
ridículo el decirlo si ni actualmente fuese es- 
t» lícito en virtad de la constitucion de Jus- 
tiniano ; teniendo de esto otras pruebas evi- 
dentisimas en este mismo párrafo segun ve- 
rémos eu el decurso. Con todo, queda aun 
la duda sobre hasta que punto enmendó el 
derecho que expuso acerca de las personas 
inciertas; pues uo dice que lo hubiese dero. 
gado euterameate, sino que no lo dejó del 
todo sin corregir. De las palabras de Justi- 
niano nada mas podemos deducir , sino que 
dispuso en su coustitucion que la incertidum- 
bre de la persona á quien se ha legado algo 
no vicie el legado si por algun medio puede 
aparecer, ó actualmente, ó en lo sucesivo, al- 
guna certidumbre. Sin embargo, no parece 
que deba siempre admitirse esto. ¿Pues qué, 
sucederia si el evento se cumpliese despues 
de muerto, ó igoorándolo el testador , en! 
aquellas personas, á quienes es verosímil que' 
no les habria legado especialmente? Supón-! 
gase este lezado: Dé mi heredero ciento á 
oquel que diere en matrimonio su hija á mi . 
hijo : y qne se la dió iguorándolo el testador 
vo que era enemigo suyo, que se habia 
por:sdo muy mal con él, ó que era de uns 
vrila infame ó malvada. A la verdad, no pen 
saria que se debiese nada cn virtud de esti 
legado , ni aun actualmente despues de k 
coustitucion de Justiuiano. Con todo, po- 
driamos establecer esto cou mayor seguridad, 
si existiese la constitucion á que se nos re- 
mite aquí ; pero no se balla eo el Código de 
que actualmente nos servimos. Es probable 
que seria griega, y que habiendo sido omi, 
tida por los copistas latinos, se perd:ó. 

Non solum in hereditatibus). Luego anti. 
guamente las personas inciertas no podian 
ser instituidas herederos , lo que se encuen- 
tra cspresamente escrito por Ulpiano un el 
tit. 22. $. 3. Acerca del póstumo ageno dice 
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el mismo Justiniano en el $. sig. que ya an- 
tes podia ser instituido heredero ; aunque en 
d. lug. manifestarémos como debe entender- 
£0 esto. 

Et fidsicommissis). Acerca de los fideico- 
misos se dispuso á causa de las personas in- 
ciertas, $. 25. sup eod., pues que al póstumo 
ageno ya antes se le podian dejar fideicomi- 
$05, segun se deduce de la /. 2. de jur. eod. 
1. 3. $. ult. dereb. dub. Y esta es una prue- 
ba cierta de que Justiniano , no solo habló 
-'Jel póstumo ageno sino tambieu de las de- 
más personas inciertas. 

Tutor autem nec per nostram constitutio. 
nem incertus dari). Este lugar manifiesta 
tambien ser verdad lo que dijimos que Jns 
tiniano en la constitucion de que hace men- 


cion aquí corrigió el derecho respecto de tos' 


póstumos ; pues de otra suerte malamente 
esceptuaria el tutor incierto. El haber , em- 
Mo , €sceptuado el tutor incierto, y el ha- 

querido que respecto de él se observase 
el derecho antiguo, I. 20. de test. tut. , fué 
para la seguridad del pupilo , á quien inte- 
resa quo las personas lociertas y desconoci- 
das, de cuya fidelidad, diligencia y costum- 
bres no pudo estar enterado el testador, no 
sean admitidos á la tutela, principalmente 
sin prestar caucion, de la que estan exentos 
los tutores testamentarios. A lo que puede 
añadirse que en la delacion de la tutela no 
hay utilidad ninguna que deba el tutor per- 
cibir por encargarse de ella. 


TEXTO. 


De pósthumo alieno herede ims- 
tituto. 


28. Posthumus autem alienus heres institui es 
ante poterat, et nuuc potest: nisi in utero ejus sit, 
qua jure nostro uxor esse nou potest. 


TRADUCCIO, . 


De la institucion de heredero de 
um póstumo exeno. 


El póstumo ageno , empero, ya antes podía ser inalitui- 
to heredero, y puede serlo actualmente , á no ser que esté 
en el sero de aquella que segun nuestro derecho no puede 
eoniraer matrimonto, 


COMENTARIO. 


1. De qué modo debe entenderse lo que dice aqui Justt- 
tano que ya antes el póstumo ageno podía ser iusti- 
tuido heredero ? 

2. Re[ütose á Alciato y Bacovio, que piensan que en este 
lugar falta la negación, 
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Aunque , segun mas arriba dije, se obser- 
vaba que antes no podia legarse á on póstumo 
ageno , con todo se dice ahora aqui ya anti 
guamente pudo dicho póstumo ser instituido 
heredero. Esto, empero , no parece estar de 
acuerdo con lo que arriba dijimos acerca de 
la institucion inútil de un póstumo ageno . 
y de la correccion del derecho antiguo hecha 
tambien en esta parte por Justiniano; pues si 
ya antiguamente podia ser instituido here. 
yero el póstumo ageno , ¿qué necesidad ha. 
lia de adadir que tambien puede serlo ac- 
tualmente ? ¿Tal vez hizo esto porque por 
su constitucion confirmó el derecho antiguo? 
De ninguna manera, pues declara espresa- 
mente que mandó lo establecido por dere- 
cho antiguo acerca de las personas inciertas 
y póstumos agenos , aun respeeto de las he- 
rencias, dando á entender que solo por sa 
constitucion se hizo que pudiese cl póstumo 
ageno ser instituido heredero. Pero dele sa- 
berse que por derecho civil ninguna de es- 
tas cosas valia en la persona del póstumo 
ageno , ya sele hubiese nombrado heredero, 
ya se le hubiese dejado un legado ; pero qne 
por derecho pretorio nada se disponia acer- 
ca de este último caso , al paso que segun el 
mismo derécho se sostenia la institución del 
póstumo ageno como mas favorable y favore- 
cia el pretor al instituido, dándole la posesion 
de bienes segun el testamento, infr. de bon. 
poss. in. pr. 1. 5. de inoff. test. 1.4. $. 42. 
de vent. in poss. milt. l. 5. de bon. poss. sec. 
tab. Por esta razon casi todos los intérpretes 
han tomado estas palabras de Justiniano , et 
ante poterat , el nunc potest , en cl sentido 
de que antes podia por derecho pretorio, y 
actualmente tambien por derecho civil; á sa- 
ber, en virtud de la constitucion de Justi - 
niano; de modo que no pudiendo entrambas 
cosas entenderse de la misma especie del de- 
recho , se entiendan de los mismos efectos de 
este, pues que por lo que hace á los ofectos 
del testamento , poco importa que se ada la 
herencia en virtud del mismo , ó que se pida 
la posesion de bienes; lo que yo tengo por 
muy cierto. Ni obsta que Justiniano hable 
de la institucion de heredero, tuya palabra 
es propia del derecho civil , pues que debia 
hablar así para manifestar la diferencia que 
liay entre la institucion y los legados, de los 
cuales habia tratado antes. Y ¿qué es lo que 
impide que se diga hecha conforme á dere- 
cho aquella institucion que se sostiene por 
derecho pretorio ? Y á la verdad , Ulpiano 
en d. l. 6. de inoff. test. 1. 1.8. 12. de vent. 
in pos mált. cuaudo al bablar del póstuma 
ageno dice que se le escribe ó instituye he- 
redero , y que nacido lo es segun el testamc». 
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tn vo da á entender. otra coss. sino que el 
póstumo ageno puede ser instituido herede- 
10 por derecho pretorio. Tambien el mismo 
Paulo dice simplemente que semejante insti- 
tucion se hace conforme á derecho , /. 25. $. 
4. de lib. et posth: cuyo caso pertenece tam- 
hien «quí, segun muy bien coo' 1 Cuyacio 
observó Antonio Fabro, 9. conj. 2. 

2. Sin embargo, Bacovio contra el testime- 
nio de todos Ics ejemplares y de las instita- 
ciones griegas piensa que en este lugar falta 
la negacion y que debe lcerse, Posthumus 
autem non alienus, esto es, suus, lo que ya 
anteriormente babia intentado Alciato 9. pa- 
rerg. 4. Pero demuestra claramente que se 
equivoca la escepcion que se pone en segui- 
da, á no ser que esté en el úlero de aquella 
muger que por nuestro derecho no puede con- 
traer matrimonio ; cuya escepcion debe ne- 
cesariamente entenderse del póstumo ageno, 
ya sea del que está en el útero de aquella 
qne absolutamente no puede contraer ma- 
trimonio , tales como las vestales , monjas ó 
r.-ligiosas de hicieron vo!o de perpétua cas- 
tidad; 1 e aquel que ha de nacer del testa- 
dor y de una muger que no puede contraer 
matrimonio con ekmismo, á causa, por ejem- 
plo, del parentesco ó afinidad, ó de estar ca- 


sada con otro ; puesto que aquel que nace de : 


semejante union durante la vida del testador 
no puede nacer en su potestad; siendo 
torpe esta institucion y nula ipso jure, l. 9. 
$. 1. de lib. et posth. Muy neciamente, em- 
pero , se esceptuaria el póstumo ageno, si lo 
que antecede no pertenecie:e al póstumo 
ageno sino tan solo al no ageno ó suyo. Así 
es que imme admiro de lo que piensa Racovio, 
que con dicha escepcion cree confirmarse 
aquella correccion suya y de Alciato. Por 
lo que hace á los demás argumentos de Ba- 
covio, cualquiera que hubiere leido con du- 
tencion lo que acabamos de esplicar podrá 
responder á ellos fácilmente. 


TEXTO. 


De erroro in momine legataril. 


29. Siquidem in nomine, cognomine, preenomi- 
ne, agnonime legatarli testator erraverit, cum de 
persona constat, niliilominus valet legatum. Idem- 
qui iu heredibus servatur ; et réctà. Nomina enim 
significandorum hominum gratia reperta sunt: quí 
si Mio quolibet mudo fatelligantur, nihii interest. 


TRADUCCIÓN. 


Del error en el nombre de! le= 


Si el (estador hubiere errado en (€ uomore , cognome 


DE LOS LEGADOS. 


708 
bre , prenombre , Ó agnombre del legutarso , vale son oo 
do el legado , con tal que conste la persona ; y lo teme 
se obserea respecto de los herederos, y con razon ; pues 
los nombres se han inventado con el An de designar. iov 
hombres, quienes nada enporia que ss maniflesten de 
otro cualquier modo (a). 


29. Cum de persona conslal). Esto es, con 
tal que la demostracion del testador sea cier- 
to de qué persona habló. Y por una razon 
igual , aunque el lestador hubiese errado en 
el nombre de la coss legada; por ejemplo, si 
hubiere dicho el fundo Corneliapo en vez del 
Semproniano, vale el legado, y se deberá 
el Semproniano , l. 4. de leg. 4. 10 contra- 
rio sucede si hubiere errado en el nombre 
apelativo de la cosa, por ejemplo , si que- 
riendo legar un vestido hubiere dicho una 
alh»ja , porque los nombres de las cosas son 
conformes á su naturaleza, públicos é in- 
mutables , d. 1.4. 1. 7. $. 2. de suppel. leg. 


COMENTARIO. 


2. Bsplícase con mas sutileza y cuidado que de costum-— 

bre la diferencia entre los nombres propios. 

2. y 5. Porqué el error acerca del nombre del legatarto 
no vicia el legado cuando consta la persona ? 

3. Tampoco el error acerca del nombre propio de la 00 
&3 legada vicía el legado, y porqué sucede lo oontra 
rio en el nombre apelativo? 

8, Qué sucede cuando el testador dá un nombre diferente 
d la cosa que tiene delante de la vista ? 


Pónese despues del tratado de las perso- 
nas inciertas el del error en el nombre, como 
tambien el de la falsa demostracion y el de 
la falsa causa , porque estas cosas hacen tam- 
bien en cierto modo incierta la persona del 
legatario. Corresponde aqui el tit. de las Pan- 
dectas. de cond..ei dem. y el del C. de fals. 
caus. adj. leg. y los dos sig. en los cuales 
véase á Tuldeno y Perez. Por nuestra parte 
esplicerémos tambien algunas cosas eon ma- 
yor sutileza y detencion de lo que ellos lo 
uds 

4. In nomine , cognomine , prenomine, 
agnomine.) Tambien el emperador Gordia- 
no espresó distintamente estos cuatro nom- 
bres , 4. 4. C. de test. y el Grán atico Chari- 
sio escribe así: Los nombres propios se divi» 
den en cuatro especies ; el prenombre, el 
nombre, el cognombre y el agnombre, como 
Publio , Cornelio, Escipion, Africano. El 


(a) L.9.tit.9.P.6. vers. Pero, y 1. 28. d. Ut. vega. 
Pero y sig. 


sn ———À  - c--— 


704 
prenombre es el que se anrepone al nombre 
como Pullio. El nombre aquel que mani- 
festa el origen de la familia, como Corne- 
lio. El cognombre el que se pone despues del 
nombre , como Escipion, y el agnombie el 
quesuele añadirse por alguna circunstancia 
extrínseca, como Africano. Hasta aqui Cha- 
risio. Muchos otros semejantes á este encon- 
ramos entre los Romanes, como Marco, 
Licinio, Craso el Rico, Marco, Porcio, Ca- 
ton el Sabio, Lucio , Cornelio, Escipion el 
Asiálico. Charisio no parece haber esplica- 
do esto con bastante distincion. El prenom- 
bre era el nombre propio de cada cual, co- 
mo Marco, Lucio, Paulo, Publio. El nom- 
bre de toda la gente era comun, es decir, 
que todos los que eran de una misma gente 
tenian un mismo nombre; así por ejemplo , 
todos los de la gente Cornelia se llamaban 
Cornelios, y Valerios todos los dela gente 
Valeria. Por el cognombre se distinguia cada 
una de las familias que habia en una misma 
gente; sierdo igual el cognombre de todos 
los que eran de una misma familia ; y asi en 
Ja gente Cornelia aquellos que eran de la fa- 
milia de los Escipiones se llamaban Escipio- 
nes ; Léntulos los que eran de la delos Lén- 


tulos, etc. Llamaban agnombre á aquello que. 


traia su origen de algun suceso: asi Publio 
Escipion recibió el cognombre de Africa- 
no, de la conquista del Africa, y Lucio Es- 
cipion el de Asiático de la del Asia; aunque 
entrambos eran de una misma fomilia segun 
Ciceron pro Murreen, en donde llama á este 
dictado cognombre; no agnombre. El mismo 
autor dice que el Rico jué el cognombre de 
Craso, lib. 2. de offic. cap. 46. y el Sabio el 
de Caton , lib. de amic. cap. 2. Entre nues- 
tros autores hallo que solo se hace mencion 
del nombre , AE! cognombre, !. 4. 
de lib. et posth. 1.24. $. 1. quitet. fac. 1.8. 
$. 2. sec. tab. de donde aparece que los an- 
tiguos bajo la palabra cognombre compren- 
den el agrombre, aunque algunas veces los 
distinguen. Civeron en el /ib. 4. de inven. 
cap. 9. dice : Cuando decimos nombre debe 
entenderse tambien el cognombre y el ag- 
nombre. No fueron, empero , entre los Ro- 
manos ni frecuentes ni necesarios los agnom- 
bres, puesto que es sabido que muchos no 
los tuvieron ; pero acostumbraron siempre á 
usar estos tres, á saber, el prenombre, el 
nombre, y el coguombre, como L. Cornelio 
Sila; C. Julio César; M. Tulio Ciceron. Teó- 
filo esplica , como puede, esta materia poco 
conocida de los Griegos, diciendo que el nom- 
bre es el nombre propio «o xógwv Evqua ; y el 
prenombre aquel que sc antepone al nombre 
tomándolo de sus mayores Ó hicabechurcs. 


— nap 
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Actualmente en todo cl orbe cristiano , ade- 
más del nombre de familia ó sea el cognom- 
bre hereditario, recibimos de nuestros pa- 
dres ó amigos el nombre propio, el cual se 
nos impone cuando somos iniciadosen el bau- 
tismo y recibidos en la Iglesia. Vixn. Dificil- 
mente podia demostrarse que todos los ro- 
manos tuvieron cognombre. Plutarco ia vil. 
Morii observó lo contrario de C. Mario, de 
Q. Sertorio, y de L. Mumio. Así tambien 
las mujeres tenian un nombre gentilicio, co- 
mo Tulia, Fulvia, Livia; y tambien pre- 
nombre segun ban demostrado Perizovio , 
Spanhem y otros, pero no cognombre. Tam- 
bien debe observarse que la gente Sulpicia 
siempre tuvo dos prenombres: el uno co- 
mun, á saber, SERVIO: y otro propio , co- 
mo Cayo, Marco, etc. Los adoptivos muchas 
veces , reteniendo e! prenombre, tomaban el 
nombre del padre adoptante , ] en lugar de 
cognombre usaban el nombre de la gente de 
que provenian haciéndolo terminar en ANO, 
por ejemplo, M. JULIO OCTAVIANO ; pe- 
ro esto no siempre se observaba, segun con 
muchos ejemplos demostró el consumado va- 
ron Ez. Spanbem. de usu ef prost. numisa. 
Hei. 

9. Cum de persona constat). Ya inslituya 
uno heredero, ya deje un legado á alguno , 
es necesario demostrar la persona del here. 
dero y del legatario. Demuéstranse las per- 
sonas sin oscuridad por su nombre, aunque 
tembien pueden demostrarse de otros mo- 
dos; y si se hiciere así valdrá la institucion 
y el legado lo mismo que si se bubiesen de- 
mostrado por su nombre propio , l. 9. $. 8. 
de her. inst. 1. 8. $. 2. de bon. poss sec. 
tab. 1. 4. C. de test.; y en general en todas 
las partes del derecho, la demostracion hace 
Jas veces del nombre , 4. 6. de reb. cred. 1. 
54. de cond. et dem. l. 2. de lib. et posth (aj. 
De cs+to se sigue que si se ba dado un falso 
nombre , errando en él el testador , valdrán 
no obstante esto, la institucion y el legado, 
debiendo considerarse lo mismo que si no se 
hnbiese espresado el nombre, con tal que 
por la demostracion del testador aparezca di 
quien ha hablado ; pues aun cuando se omita 
lo demás, es necesario que el testador de- 
muestre la persona de modo que conste cier 
tamente de quien babló , d. /. 9. $. 8. En 
efecto, se considera por no dicho, ó por no 
escrito aquello que se ha dicho ó eserito. de 
modo que no puede entenderse, /. 2. de his 
que pro non script. Supóngase, pues, que se 
ha hecho una institueiou de este modo : Sea 
heredero el hijo. .de Cornelia, mi herma- 


(8) 4.2 i, 4. 8, 4. vers. Por, 
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ea , ú bien que se ha legado asi: Doy , lego 
¿quel fundo al hijo de mi hermana Cornelia, 
31 la liermana solo tiene un hijo , como que 
entonces aparece bastantemente á quien de- 
signó el testador , vale la institucion y el le- 
gado. Lo mismo sucederia si hubiese dicho: 
Sea heredero Cornelio hijo de mi hermana 
Cornelia: óbien: Lego ciento á Cornelio hijo 
de mi hermana Cornelia , aun cnando no se 
llame Cornelio sino Sempronio. Por fin, von 
tal que la demostracion sea cierta no importa 
cual sea , pues que tambien puede nombrar- 
se á un heredero seüalándole cou el dedo, y 
diciendo: Sea este mi heredero, con tal que 
esté presente aquel que se demuestra, /. 58. 
de her. inst. Finalmente, tambien puede de- 
mostrarse de este modo: Sea mi heredero 
aquel cuyo nombre escribiere en los codici- 
los , l. 40. de cond. inst. , coyas demostra- 
ciones deben con mayoría de razon valer en 
los legados. 

5. Por una razon ignal , aunque el testa- 
dor hubiese equivocado el nombre de la cosa 
legada, por ejemplo, si hubiere dicho el fun. 
do Corneliano, en vez del Semproniano, será 
útil el legado, y so deberá el Seinproniano, 
si coustare que se ha legado este, /. 4. de 
leg. 4. Y del mismo modo, si uno que taa 
solo tiene un siervo hubiere dicho: doy, lego 
mi sirvo Estico, valdrá el legado aunque el 
siervo se llame Davo y no Estico , arg. $. 
seg. (a). No obstante, si uno, queriendo legar 
un vestido , hubiere escrito que legaba una 
alhaja , creyendo que bajo el nombre de 
aquel viene tambien esta comprendida, no se 
deberá la alhaja ni el vestido , como que nia- 
guna de las dos cosas se haya legado , d. 1. 
4. de leg. 4. en doude el juriscoasulto da la 
razon de esta diferencia diciendo que /os 
nombres de las cosas son inmutables, y mu. 
dables los de los hombres. Dice nombres de 
las cosas á aquellos que los gramáticos llaman 
apelativos; y de los hombres los que los mis- 
mos dicen propios, á causa de que hano sido 
inventados con el objeto de designar una co- 
sa singular. Dice que estos son mudables por- 
que son privados, y se ponen y inudan segun 
el arbitrio de cada uno; y aquellos inmuta- 
bles á causa de que son páblicus y comunes, 
[. 1. 8. 2. desuppel. leg. , de modo que por 
esta razon es tolerable el error en aquellos, 
y ridiculo é intolerable en estos. Y en ver- 
dad hay entre ellos una grande diferencia. 
Todos los nombres propios constan de uua 
imposicion; de modo que se ponen por el ar- 
bitrio de cada cual sin consideracion a la pa- 
turaleza de la cosa ; por lo que no indica la 


(a) L.%8.1út.9,P 1 
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esencia de esta , síno tan soto una diferencia, 
Los apelativos, empero , existen ordinaria 
mente por la naturaleza , esto es, parece que 
tienen de la misma su valor, á lo menos los 
primeros que son los prineipios y elementos 
de los demás. Cratilo en Platon piensa que 
un ser superior al hombre puso los primeros 
nombres á las cosas ; mas tambien los deri- 
vados , aunque son impositicios, son con todo 
públicos y comunes, y ya sean impuestos con 
reflexion, ya con ligereza y como quien dice 
maquinalmente, no son de ningun modo ar- 
bitrarios, de suerte que deban interpretarse 
segun la opinion de cada cual , sino segun el 
Uso comao. En pocas palabras, su imposicion 
está tambien conforme con su naturaleza , y 
no menos ellos que los primitivos indican la 
misma esencia de la cosa. Vinn. Pero ríadio 
ensará hoy dia con Cratilo en Platon que 
os nombres de las cosas sigailican su rratura- 
leza y que no les fueron impuestos por los 
hombres, ni hay necesidad de una razon tan 
sutil. El nombre propio se dá á uno solo, y 
el apelativo es comun á muchas personas ó 
cosas. Asi pues, si uno equivocadamente en 
vez de vestido escribió alhaja, no se deherá 
ninguna cosa de las dos: noel vestido, porque 
no se hace mencion de él; no la alhaja, por- 
que no entendió bablar de ella, por cuanto 
icha palabra couviene à otras cosas que á 
los vestidos. Pero si hubiese dicho Davo en 
vez de Estico , y tan solo hubiere un siervo, 
ficilmente aparece de cual hábla cl tesiador, 
porque el nombre propio servil solo puede 
competer al siervo único que tiene. Herx 
4. Pregüntase, empero, si á lo menos va« 
le el legado si el testador ha demostrado una 
cosa que tenia á la vista, valiéndose para 
ello de un nombre que no le conviene , por 
ejemplo, si teniendo delante un caballo hu - 
biere dicho: lego este buey & Ticio. Los doc. 
tores comunmente admiten la opiniou de 
Acursioen la [. 65. de verb. obl. quien pien- 


- sa que vale este legado, y quese debe el ca- 
' ballo; lo que sin embargo no me parece Je 


ningun modo conforme con lo que escribe 
Paulo en la /. 5. de reb. dub. que aquel que 
dice otra cosa de lo que quiere , ni dice le 
que significa la palabra porque no lo quiere 
ni lo que quiere porque no lo dice, en con- 
£ rmidad con el parecer de Servio ó Celso qu 

nadie se considera haber dicho aquello de 
cuyo nombre no se ha servido, ó lo quee 
lo mismo que nadie se considera haber que 
rido lo que no dijo, aunque Tuberon hace 
prevalecer en este caso la voluntad, (. 7. $. 2 

de suppel leg. Por esta razon , parece que 
deberemos decir mas bieu que sctnejapte le- 
gado debe reputarse tambica inútil, y con: 
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sdera.*c ignalmente midicolo é ilusorio que 
" 405 de que se hnbla en la !. 4. de leg. 4., se- 
gon así tambien le parece á Minsingero. A 
a verded , si se dijere que uno con la pala- 
bra libros comprendió unos papeles, ó vice- 
versa, podrá haber cuestion de voluntad á 
enusa de la afinidad de las palabras , !. 52. 
3. 4. de leg. 5.; lo que tambien que debe ge- 
3eralmente admitirse, si por alguna causa Ó 
por el uso de hablar puede la palabra quo 
ha empleado el testador hacerse extensiva á 
aquello que se dice l.aher querido, arg. l. 
9. de trit. vin. ol. leg. * 

' Significandorum hominum gratia). Ele. 
gante razon , pnes si los nombres se ha- 
ventado para designar con ellos mas c moda- 
mente las personas, no debe viciar el legad^ 
el error cometido en el nombre del leg tario, 
eon tal que conste su persona de otro modo: 
y muy bien decia Pedio que ninguna due- 
rencia hay entre que se llame la cosa por su 
propio nombre, ó que se señale con el dedo, 
ó que se demuestre con algunas otras pala- 
bras, puesto que hacen mútuamente sus 
veces aquellas cosas que tieucu el misino Ya: 
lor, |. 6. de reb. gred. 


EXTO  ... 


"eise: 
De falsa demostratione. 


30. Huic proxima est ¡lla juris regula, falsa d$» 
monstratione legatum non perimi, Veluti sí quis le- 
gaverlt: Slichum seroum meum cernam, do, lego. Ll- 
cet euim non verna sed emptus sit; si tsmen de ser- 
vo consist, utile est legatum. Et convenienter, si 
ita demonsiraverit ; Stichum seroum , quem à Sejo emi, 
sileu^ ab alio emptus ; uule est legatum , si de servo 
Cotslals 


TRADUCCION, 


De la fulra demostracion. 


Seniejante á esto es aquella regla del derecho por la que . 


por la falsa d-mostracion no se extingue el legado, por 
ejemplo : si uno hubiere legado de este modo: doy , lego 
tni siervo verna lslico ; pues aunque no sea verna, sino 
eomprudo, es útil el legado, con tal que conste el siervo, 
Y del mismo modo si lo hubiere demostrado así: el slervo 
Esti: o que compré de Seyo, y lo hubiere comprado d 
otro es útl el legado eí consta el siervo (a), 


COMENTARIO. 
l. La regla que se dá en este lugar debe modificarse enn 
Ja escepcion , á no ser que además de la falsedad uc v 
demostracion haya otra causa que vicie et legado, lu 


que ae dsmuesira con varios ejemplos, 


() LG. uL9. P, & 
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Lo que se observa acerca del error del 
nombre del legatario , ó del nombre propio 
de la cosa legada, de modo que aunque el 
testador haya hecho uso de un falso nombre, 
no se vicie por ello el legado con tal que de 
otro modo conste la persona ó cosa; tiene lu- 
gar tambien en la demostracion, esto es, en 
toda adicion que además del nombre se hace 
con. objeto de designar la persona ó cosa, de 
suerte due aunque se haya cometido algun 
error al demostrar la cosa legada , con todo 
valga el legado lo mismo que si no hubiese 
habido error ninguno , con tal que se sepa 
á quien ó qué cosa qune legar el testador , 
1.17. in pr. y 8. 4. 58. y sig. de cond. 
et dem. La razon es porque el nombre y la 
demostracion hacen mútuamente sus veces, 
ó esta las de aquel, 1. 6. de reb. cred. l. 54. 
d» cond. el dem., y á esto se reflere Justi- 
niano el principio de este párrafo cuando 
dice que es semejante á la anterior esta reyla 
del derecho que el legado no se extingue 
por la falsá demostracion. 

4. Esta regla, empero, tlene algunas es- 
cepciones, y en general debe limitarse á los 
casos en que no haya nada mas que vicie el 
legado sino la falsa demostracion ; pues si la 
demostracion indica una cierta cosa ó canti- 
dad limitada á un determinado lugar, y en él 
no se encuentra la misma, se dice que el le- 
gado es ¡aútil. Así, por ejemplo, si el testador 
liubiere dicho : Lego á Ticio clento que ten- 
go en el arca, y en esta nada hubiere, nada 
tampoco se deberá , como que se hubiere le- 
gado un cuerpo cierto que no existe en la 
nataraleza, /. 408. $. 40. de leg. 4. 1. 4. S. 
7. de dot. preel. 1.54. $. A, de leg. 4.; pues 
antes de valer el legado , ó de poderse decir 
que no se vicia por la falsa demostracion, de- 
be existir la cosa legada, /. 40. $. pen. de 
cond, et dem, Así tambien si uno hubiese 
dicho: Lego á Sempronio lo que me debe 
ficio sia añadir cuerpo ninguno ni canti- 
dad , si nada debiere Ticio , es nulo el lega- 
do; no por la falsedad de la demostracion , 
sino por otra razon evidente ; á saber, por- 
que no aparece qué cosa ni cuanto se haya 
legado, l. 75. $. 4. dé leg. 4. Por la misma 
razon tambien será inútil esto legado : 

á Ticio — que le debo, si nada debe el testa 
dor ni ha añadido la cantidad; aunque seria 
útil si hubiere dicho: Lego á Ticio diez dt 
reos que le debo , porque la sola falsedad de 
la demostracion no vicia el legado , d. [. 70. 
S. 1. [. 25. al fin. de lib. leg. Mas aun cuan- 
do se haya añadido la cantidad, no siempre 
os útil el Jegado en los casos anteriores. Su- 
póngase que el testador ha dicho: Lego « 
Sem pronio ciento que debo á Ticio, Es sabi- 
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30 que .ete legado es inútil, anu cuando sea 
cerdad que se deban ciento á Ticio, porque 
al deudor uno puede legar lo que él mismo 
debe á otro, que al acreedor. Pot cuya cau- 
sa, ni aunque fuese falso, valdM el legado, 
mes ún legado que seria inútil $i se le qui- 
ase el vicio de la demostracion, no puede 
ser útil por habérsele añadido una demostra- 
cion viciosa. Supóngase tambien que se ha 
legado de este modo: Lego á Ticio ciento 
que me debe , siendo asi que nada debia Ti- 
cio , se respondé que nada hay tampoco aqui 
en el legado, y que hay mucha diferencia 
entre una falsa demostracion y una falsa con- 
dicien ó causa , d. 4. 73. 8. 2. d. l. 25. vers, 


quod si sic. de lib. leg. Eu efecto, aunque: 


'n este caso se han legado ciento con las pa- 
abras, pero en rcalidad solo se ba legado 
a liberacion, en cuyo legado se coctiene el 
der repeler al heredero por medio de una 
'scepeion en caso que pida la deuda , y en 
»oderle reconvenir para que libre al deudor 
n caso que no la pida, 4. 5. 5.3. de lib. 
'eg. Ninguna de estas cosas, empero, puede 
ener lugar enando ro hay obligacion nia- 
¿una, Por último, por la misma razon si el 
testador hubiere legado á Sempronio ciento 
que debia á Ticio, deberá decirse que es 
inútil el legado si nada debe Ticio, d. l. 75. 
$. 2., puesto que tampoco aqui se legan cien- 
to que deba dar el heredero, sino tan solo 
una accion que debe el n.ismo ceder contra 
Ticio, pues en este legado de noxibre solo 
se contiene la cesion de las acciones, las que 
ro pueden existir ni cederse contra uno que 
na: a debe, Jo que el Jurisconsulto en d. /. 
73. S. 9. esplica brevemente con estas pala- 
bras, pues debe existir un deudor. 

Stichum servum meum vernam.) He aqui 
on ejemolo de una falsa demostracion. Llá- 
mase terna el siervo nacido de nuestra es- 
clava; cuya palabra cree Festo que se de- 
fiva á vere, á causa de que dicho tiempo se- 
gún el órden natural es el de la procrea- 
cion. Ciceron 3. in. Vern. c. 61. dice: Ver- 
nacu'um crimen en vez de dumesticum. El 
aütor desconocido de bello Ilispan. cap. T. 
dice; Vernaculas Pompeji lejiones, en vez 
ce proprias. 

Slichum servum, quem à Sejo emi.). Otro 
«Jumplo de la misma especie sacado de la /. 
47. $. 4. de cond. et dem. en donde se halla 
tambien otro; &ásaber, cuando se ha legado 
de este modo : Lego à Ticio el siervo Estico 
zapulero ó cocinero ; pues aun cuando no 
tenga estos oficios, se dice con todo que 
pertenece al legatario si aparece que habló 
de él el testador. Estos ejemplos son de una fal- 
sa demostracion adadidaála cosa legada; pero 
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sucede lo mismo si ha padecido algun crror 
al designar la persona del legatario , ó se la 
ha demostrado falsamente; porejemplo, acer- 
ca su cuerpo , Oficio, patria, parentesco , Ó 
afinidad, con tal que conste la persona de 
aquel á quien dejó cl legado el testador, d. 
l. 17. 8. 4.1. 53. y sig eod, Lo que sin em- 
bargo, debe tambien entenderse siempre d. 
los casos en que no hay nada mas que la fal 

sa demostracion que obste al legado, y nc 
un error que obste á la voluntad , tal como 
es muchas veces el que versa acerca del pa- 
renlesco ; pues si uno por esta causa hubiere 
legado algo á una persona creyéndola su pa- 
riente , y no lo lucre, no valdrá el ) 
arg. 1.4. 1.7. C. de ler inst. 


TEXTO. 
De fulaan enusa adjeete. 


34. Longú magis legato falsa causa ddjecta non 
nocet ; veluti cum quis ita dixerit: Títfo, quia me abe 
sente negotia mea curavit , Stichum do, lego; vel ita ; TV- 
Li» , quia patrocinio eyus capitali crünine (iberatus sum. 
Stíchum do, lego. Licet enim neque negotia testatoris 
unquam gesserit Titius, ueque patrocislo ejus libe- 
ratus sit, legetum tamen valet, Sed si conditionaliter 
enuntiata fuerit causa ; aliud juris est, veluti hoc 
modo: Titto , e negotia mea curacerit, fundum. meum 


do , lego. 


TRADUCCIÓN. 


Pel seibolamiente de una falsá 
CAOAA. 


Mucho menos vicia el legado el xefialamiento de una ful- 
sa causa ; por ejemplo , sí uno dijere : Doy , ego ul sler- 
vo Estico á Ticlo porque cuidó de mis negocios 0s- 
tando yo ausente , d bien usf: Doy, lezo el siervo 
Estico 4 Ticio, porque por medio do su patrocinio 
ma he librsdo de un crimen capital ; pues aunque Tt- 
ci» nunca haya admínisirado los negocios del testador , và 
l^ haya librado con su patrocinio , vale con todo el legado 
ta). Pero sí la cqusa se ha enunciado condicionain:ente , 
entonces se observa obra cosa ; por ejemplo , de este modo" 
Doy ,Jego ml fundo á Ticio a: cuido de mis regocio” 


NOTAS, 
$ 
54 Legato non nocet. . Porque segun di 
ce Papiviano , la razon de legar no va inbe- 
rente al legado, £. 72. $. 6. de cond. et dem; 
estu es, que subsistiendo el legado sin la cau» 
sa que se le añade , por esta razon la falsi 
causa no le vicia, pues que la verdaderá 
no es necesaria ; pero sin el nombre ó la de- 
mostracion no puede logarse. 


(a) L. 90, tit. 9. P. 6, y l. a, de tib vOrS, Ol"esi 
y sig. 


SOMENTARIO. 


9, Porqué se dice que la falsa causa añadida al lagado 
de vícia mucho menos que la falsa demostración ? 
No pertenece aquí la causa que se pone para lo [u- 
furo , ó sea el modo, 
, Por qué razon subsiste el legado en el caso propuesto? 
Notable limitación de esta regla. 
En qué convienen la condicion y el modo , y en qud 
discrepan. 


app y 


4. Lo que se observa, dice Cayo, en la 
falsa demostracion, se observa tambien y con 
mayoría de razon en la falsa causa, /. 47. $. 
2. de cond. et dem. Llaman causa nuestros 
autores á la causa pasada , ó sea á la razon 
porque se hace ó da alguna cosa, 1. 52. de 
cond. ind., causa que los dialécticos llaman 
eficiente, y otros ocasional ó impulsiva (a). 
Asi pues, la causa, es decir, la razon de le- 
gar, aunque sea falsa, no vicia el legado. ¿Pe- 
ro porqué dice que la falsa causa añadida 
al legado le vicia mucho menos que la falsa 
demostracion ? Pienso que lo dice, porque el 
nombre y la demostracion son inhcrentes al 
legado, pues se ponen con el fla de designar 
la persona del legatario ó la cosa legada; mas 
la causa de legar está separada del legado , 
y puede y acostumbra legarse sin causa nin- 
guna. Papiniano parece indicar esta diferen- 
cia en la [. 79. $. 6. de cond. et dem. cuan- 
do dice que la fulsa causa no vicia el legado, 
porque la razon de legar no va inherente al 
mismo. 

2. La causa que se pone para lo futuro se 
llama modo, por ejemplo : Lego ciento para 

ne se constroya un edificio, etc. d. ¿. 47. 
$ ult. de cond. et dem. tit. C. de his quo 
4ub. mod. (eg. (b). Esta, empero, no perte- 
Dece aqui, porque lo que se lega por modo 
se considera casi lo mismo que si se hubiese 
legado condicionalmente , /. 92. de cond. ct 
dem. l. 4. C. d. tit. 

9. Legatum tamen valet). Pues que á pe- 
sar de esto quiso donar el testador ó á lo 
menos se presume que lo quiso, puesto que 
sabia que notenia vinguna necesidad deremu- 
nerar la administracion de sus negocios, ó el 
patrocinio que se le halia prestado , arg. 
t. 82. dereg. jur. (. 52.1.65. 8.2. de cond. 
ind.; pues ejerciendo una liberalidad gra- 
tuita y enteramente voluntaria, no debe la 
Inisma viciarse por la falsedad de la causa que 
le impelió primitivamente á legar ; pues que 
si uno dona entre vivos alguna cosa por creer 


(8) L, 2. ut, 9. P. 6. vers. Otrosi y sig 
(B) D. 1.24. vers. E d las regada - 
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falsauente que se lu nabian adminitrado sus 
negocios, vale la donacion sin que pueda 
repetirse, d. l. 52. de cond. ind. ; dándose 
en d. 1. 65. S. 2. la razon de que aquel que 
dió quiso donar. Con mayoría de razon, 
pues, debe esto valer en las últimas volunta- 
des, arg. I. 49. de reg. jur. Vins. Agrégase 
á esta otra razon peculiar de los legados. 
Legar, segun dijimos mas arriba insiguiendo 
á Ulpiano es dejar a/go á modo de ley. Asi 
que, el testador es como un legislador , las 
leyes del cual obligan aun cuando estén fun- 
dadas en una falsa razon , porque sirve de 
tal la misma voluntad del legislador. Muy 
bien Puffendorf de J. N. et G. lib. 4. cap. 6. 


"dice: Aunque la ley deba tambien estar fun- 
dada en sus razones, con todo, estas no son 


propiamente la causa porque debe prestár- 
sele obediecia, sino la potestad del legisla- 
dor, quien desde el momento que manifestó 
su voluntad impuso al súbdito una ol !"gacion 
de obrar enteramente conforme á su man- 
dato, aunque tal vez no aparezcan clara- 
mente las razones en que este se funda. Del 
mismo modo, pues, se impone tambien al 
heredero la necesidad de cumplir la volun- 
tad del testador, á la manera de la del legis- 
lador, aunque no haya dado razon nioguna 
Ó la haya dado falsa. Hrix. 

4. Sin embargo, Papiniano añade una no- 
table limitacion de esta regla, l. 72. $. 6. de 
cond. et dem.; esta es, á no ser que el he- 
redero pruebe que el testador no habria de- 
jado el legado si hubiese sabido que era fal- 
sa la causa que puso. Las palabras de Papi- 
niano son estas: Pero muchas veces tendrá 
(ugar la escepcion de dolo, si se prueba que 
de otro modo no se habria legado; como 
que dijere que aunque la falsa cansa nunca 
vicia el legado, de modo que por derecho es- 
tricto no pueda pedirse en atencion á la re- 
gla que hay acerca de Ja falsa causa; con 
todo , muchas veces sucede que el heredero 
repele al legatario demandante con la escep- 
cion de dolo malo, probando que el testadur 
üoicamente hizo el legado movido por la cau- 
sa que espresó, y que de otra suerte no 
lo habria dejado; lo que muchas veces na 
es de dificil prueba. ¿Pues qué diriamos si el 
testador hubiese alguna vez manifestado de- 
lante de sus amigos, que si, por ejemplo, Ti. 
cio no hubiese cuidado de sus negocios no 
tenia razon ninguno para quererle dejar na- 
da; ó bien que no pudo menos de remunerar 
dejándole algun legado, un insigne favor que 
de Ticio habia recibido ; ó por fio, que el 
único motivo que tenia para dejar un legado 
a 'icio cra porque le habia alcanzado la res- 
titucion del príncipe, y que de otra suerte 
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nada le habria lega. ; Fipaimente, tendrá 
lugar la escepcion de dolo siempre que pu- 
diere probarse que el legado se ha dado en 
compensacion de un beneficio recibido, pues- 
to que dicha escepcion puede oponerse á 
todos aquellos que piden alguna cosa contra 
la volnntad del difunto, /. 3. $. ult. deadim. 
leg. 1.4.$.40. dedol. mal. except. Por con- 
siguiente, si uno habiendo encargado á Ti- 
cio que administrase en tierras estrañas ó 
lejanas algunos negocios , le hubiere legado 
cien áureos añadiendo dicha causa, cuya 
falsedad y descuido de dichos negocios pro- 
bare el heredero ; creeria que tambien en 
este caso obstaria al legatario demandaute la 
escepcion de dolo malo, 

Conditionaliter enuntiata) (a). Si la causa 
se hubiere enunciada condicionalmente de es- 
te modo: L'go el fundo á Ticio si hubiere 
cuidado de mis negocios la: ausa va inberen- 
te al mismo legado, y sies falsa sucede quefal- 
ta la voluntad; y que aquel es inútil, /. 47. 
$. pen. de cond. el dem., pues aquellas con- 
diciones que se refleren á un suceso presen- 
te ó pasado, hacen inútil el acto desde luego 
si son falsas, S. pen. inf. de verb. oblig. Asi 
que en el caso propuesto el legado sera nulo 
ipso Jure , sin que se requiera escepciun biu- 
guna contra el que lo pida. 

5. Semejante à la condicion es el modo, 
pues entrambos miran á un suceso fuluro, y 
si el testador se bubiere volido de esta fór- 
mula: Doy, lego ciento á Ticio para que me 
haga un monumento, el legado es por mo- 
do, d. 1.47. S. ult., y si hubiere dicho: Doy, 
[ego cientosi me hace un monumento, es con- 
dicional (b). En el efecto, empero, hay en- 
ire entrambos mucha diferencia, pues el le- 
gado dejado por modo es puro y puede pe- 
dirse desde luego, con tal que se preste cau- 
cion de restituir la cosa si no se cumpliere el 
modo; mas el legado bajo de condicion no 
se debe antes de llegar esta , extinguiéndose 
si faltere, |. 5 /. 4. C. de cond. insert. (c), 
aunque no siempre se espera el cumpl.mien- 
to de todas las condiciones ; pues si se ba 
impuesto al legatario una condicion potesta- 
tiva de las que consisten en no hacer ; si él 
lo exije desde luego se le debe el legado, con 
tal que preste caucion de queno hará lo que 
prohibió el testador (d), y sido hiciere, restitui- 
rá la cosa en union co: todos lus frutos á 
aquel á quien puede pertenecer por derech, 
civil faltando la condicion. Esta caución se 
llamó Muciana, por haber sido ieventada pur 


(a) L. 34. tit. 9. P. 6, 
(E) D. 121. 

() D. 1 91. 

(0) L.7. i. &, P. 0 


LEGADOS. 


10, 
Q. Mucio, y tiene tambien logar en las be- 
rencias, |. 7.4. 48. de cond. et dem. 


TEXTO. 
De servo hseredig. 


32. An servo heredis rectó legemus , qusritur; e, 
constat purà inutiit»r legari, nec quicquam proficee 
re si vivo testatore de potestate hasredis exierit; quis 
quod inutile foret legatum, si stalim post factum 
testamentum decessisset testator, hoc non debet ideo 

alere, quia dintius testator vixerit. Sub conditione 
veró rectà legatur servo, ut requiramus, an quo teme 
pore dies legati cedit, in potestate besredis non sit, 


TRADUCCION. 
Del slervo del heredero, 


Pregúniase si podemos legar al siervo del heredero 7^ 
consia que puramente no se le puede legar sía que apro- 
veche en nada el que Raya salido de la potestad del herc- 
drro durante la vida del testador , porque aquel legado 
que sería inútil sí hubiese muerto el testador luego despues 
de hecho el testamento, no debe valer porque hoya vivido 
mas largo tienpo. Bajo condicion , empero, pueds legarse 
al sigroc de mudo que se requiera que ci tiempo en que ceda 
el dia del l-gado itu esté en la potestad del heredero (e). 


COMENTARIO, 


Poco es actualmente despues de quitada la 
servidumbre el uso de este párrafo y del si- 
guiente. Propónense en ellos dos cuestiones 
contrarias: la una en este $. sobre si puede 
legarse al .'ervo del heredero; y la otra en el 
siguiente sobre si puede verificarse lo mismo 
con respeto al dueño del sieryo que ha sido, 
ins.ituido heredero. 

Puré inutiliter legari). Lo que se lega al 
siervo considera legarseal mismo dueño, /.51. 
de har. inst. y por consiguiente, si se deja un 
legado al siervo se Jega al heredero por me- 
dio de si mismo, lo que es ageno de la razon 
del derecho, 7. 48.1. 446. de leg. 4. Ulp. tit. 
24. $. 20., ni la razon natura! permite que 
nadie sea acreedor y deudor de si mismo ; 
lo que es preciso que suceda si queremos 
que pueda legarse al siervo del heredero; pues 
q 1e este será acreedor como á dueüo del le- 
gatario, y deudor comoá heredero del tes- 
tador. De ahi es que siempre que sucede que 
concurren en una misma persona los dere- 
chos del acreedor y del deudor se confunde 
la obligaciou y se extingue necesariamente, 
porque nadie puede estar yop á sí mis 
mo , 1.75. desolut. l. 7. C. de pact. —— 

Si vivo testatore de potestate) Si el lega 


(e) L. 8, tit, 9. P. 6, 


O WU. x 
do es válido ó no debe calcularse desde el 
tiempo en que se hizo el testamento, á causa 
de lo dispuesto por la regla Catoniana que 
no permite que sea válido en virtud de un 
hecho posterior aquel legado que habria sido 
inútil si el testador hubiese mterto desde 
luego , l. 4. de reg. Cut., y en el caso pro- 
puésto el legado seria inútil si muriese el 
testador en seguida. Por la misma razon se 
ha dicho mas arriba, que cuando á alguno se 
, le lega una cosa suya, como que este legado 
es nalo desde un principio, no recíbe vali- 
dez aunque posteriormente , y durante la vi- 
da del testador , enagenare dicha cosa el le- 
gatario, $. 40. sup. eod. 
Sub conditione veró reci). Aquel legado 
que está en suspenso á causa de la con- 
icion es incierto si en algun caso valdrá 
ó no, de modo que no puede decirse que 
vale ó no al tiempo de hacerse el testa- 
mento; y por esta razon la regla de Ca- 
ton no pertenece á los legados condicionales, 
l. 4. de reg. Cat., ni tampoco á aquelios 
cuyo dia no cede despues de la muerte del 
testador , sino desde la adicion de la beren- 
cia. 
An quo tempore dies legali cedit). El dia 
del legado condicional no cede antes de Ile- 
ac la condicion, /. 5. $. 9. guand. dies 
y. ced., es decir, que antes de dicho tiem- 
po no empieza á deberse, J. 243. de verb. 
sign. empezando solo desde entonces á de- 
berse semejante legado; y bastando por con- 
siguiente que cuando la condicion existe esté 
la cosa en un estado que pueda ser válida, 
como lo puede ser en el caso propuesto, si 
en aquel tiempo no está el siervo en la po- 
testad del heredero ; pues que si aun estuvie- 
re en ella, no babrá duda ninguna que será 
nulo el legado. Pero, se dirá, tambien en 
el caso anterior puede soceder que cuando 
ceda cl día del legado no esté el siervo en la 
potestad del bercdero, pues que puede ser 
manumitido ó enagenado antes de la muerte 
del testador desde cuyo tiempo cede el dia 
dei legado puro. A esto se responde que por 
lo que hace à la validez del legado puro , se 
atiende al tiempo de la muerte , de modo que 
er virtud de Ja regla Catouiana sz una con 
el tiempo de hacerse el testamento, consi- 
derándose absolutamente lo mismo que si 
hubiese muerto entonces, por mas que el 
testador haya vivido mucho mas largo tiem- 
po; de donde proviene el que dicha regla 
20 pertenezca á ningun legado cuyo dia no 
cede desde el tiempo dé la muerte, /. 3. de 


10g. Cut. 


LIB 1, TIT, 


XX. . —— 


We demino hseredio. 


33. Fx diverso, hterede Instituto servo , quin do- 
mino recté etiam sine conditione legetur, non du- 
bitatur. Nam et si statim post factum testamentum 
decesserit testator, non tamen spud eum qui heres 
$it, el possit per cum servum alius hares effici, et si 
prius quàm jussu domini adeat, in viterlus potes- 
tatem tronslatus sit vel mauumissus, ipse heres eifi- 
citur, quibus casibus utile est legatum. Quod si i 
eadem causa permanserit, el jussu legalarii adierit, 
evàuescit legatum. 


TRADUCCION. 


Del aneñor del heredero. 


Por el contrario , si se ha instituido hercdero al siervo, 
no hay duda ninguna de que puede dejarss un legado al 
dueño aun sín condicion ; pues aunque el testador muriere 
luego despues de hecho el festamento, no se considera que 
cede el día del legado en aquel mismo que es heredero , 
puesto que la herencia está separada del legado y puedo 
por medio de dicho siervo hacerse heredero otro, y sí au 
tes de haber adido por mandato del dueño fuere Iransfe: ido 
á la poiestad de otro, ó manumitido, él mismo se li co 
heredero ; pero si permantcisre en el másmo estado se ex.- 
tingue el legado (a). 


COMENTARIO. 


Este caso es contrario al anterior. Dice que 
á aquel cuyo siervo ha sido instituido he- 
redero puede legársele aun sin condicion por 
la razon de que aunque muera luego el tes- 
tador no cede con todo el dia del legado en 
el mismo que es heredero; dando á enten- 
der que el legado cede pasa el dueño, y que 
por consiguiente muerto este antes deadir- 
se Ja herencia, lo transmite á su heredero, y 
que no cede para el heredero como et: el 
caso anterior cuando se ha dejado ur legudo 
al siervo del dueño instituido heredero. Y 
esto asi porque el daeño no se hace iumedia- 
tamente heredero por medio del siervo, sino 
tan solo si este por su mandato adiere la he- 
rencia ; mas pude suceder que el siervo ins- 
tituido autos de adir la berencia por manda- 
to del dueño, sea manumitido óenagenado, y 
que de este modo adquiera la herencia ó pe 
ra si, Ó para el otro duedo por cuyo manda. 
to la adiere, y subsista la berencia separa: 
da del legado. Asi que, vo concurriendo en 
este caso al morir el testador en una misma 
persona la herencia y el legado , y por lo tan- 
to nosiguiéndose necesariamente la confusion 
de estas dos cosas, como sucede enel caso an- 
terior, por esta causa el legado está interi- 


(4) L. 8 tit, 9. P. 6. 
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namaente en saspense, siendo útil si untes cu 
adir el siervo la herencia por mandato del COMENTARIO. 
dueño fuere manumitido 6 enagenado; pero 
$1 permaneeiere eu el mismo estado y verifl- 4.y2. Los antiguos no se fundaron en una rason bas- 
care la adiciona por mandato del legatario, se tante idónea para anular los legados hechos antes de 
estinguirá por su confusion con la herencia ; do sustitucion de heredero, 
por cuyo hecho recae en aquel estado desde 
el que no podia empezar. Por la misma ra- Siguese el capitulo último de este título 
zon se dice que por medio del hijo instituido en el que se derogan algunas escrupolosi- 
heredero puede dejarse puramente un leza- dades del derecho antiguo, que se observa- 
de al padre, 4. 25. [. 94. in pr. de leg. 4.  banacerca del modo de legar; las cuales eran 
que no podia legarse antes de la institucion 
e heredero, ni para despues de la muerte 
de este ; ni por via de pena. 
De mode et ratione legandi. fe — 1. Ante heredis institutionem). Antigua- 
ordine seripturee. mente si no se empezaba e] testamento los 
institucion de heredero, eran inútiles los le- 
3i. Aute heredis institutionem inutiliter antea gados hechos antes de la misma; por ejemplo, 
eto snc qua ito menle xime instauo- si uno al hacer el testamento hubiese dicho 
fan edis accipiunt, es ob id veluti capot alque primeramente: Doy, lego ciento á Ticio ; y 
fundamentum intelligitur totius t a L^ 1 ha . : 
¿nstituilo. Pan dos nec a a eo seguida: Sea mi here dero Sempronio: es- 
titutionem dari poterat. Sed quia incivile esse puta= te legado, como que era dejado contra el ór- 
vimus , scripture ordinem quidem sequi, (quod es den regular antes de la institucion de : ere- 
ipsi antiquilati vituperandum fuerat visum), speroi dero, era inútil. Ulp. tit. 24. $. 44. Paulo 
Sulera testatoris voluntatem; per nostram constitu- 5. sent. 6. $. 1. La razon deesto la da Ulpia- 
tionem, et hoc vHium emendavimus, ut liceat et an- no diciendo, que la validez del testamento 


to beredis institutionem, et inter medias hreredum 3 . E 
institutiones, legatum relinquere et multo magis jj. CMPieza por la institucion de heredero; es 


TEXTO. 


bertatem, cujus usus favorabilior est, decir, porque el testamento solo recibe su 
fuerza y validez de la institucion de here- 
TRADUCCION. dero; de modo que esta como quees la ca- 


beza y fuudamento de todo el testamento , 
debe ir antes que todo, y lo que se ha lega- 
do antes, se considera como que se hubiese 
dejado ixods ci dor ,e3 br , foera is 
testamento , segun dice Teófilo. Sin embar- 
Antiguamente no ia legarse antes de la t : : 
de hades, plas oqedd iilii ia eri £o, esta razon no le pareció de tanto peso 
os , y por esta causa se considera la misma como la ca- 2Justiniano, que Tor ella deba seguirse ne- 
dezs y fundamento de todo el testamento. l'or una razon Cesariamente el órden de la escritura , des- 
egwal tampoco podía darse la libertad antes de la inssisu- preciándose Ja voluntad del testador , y mu 
e a giras hia stud bephsd id ión po , Pues aun nO me os he 
z dal ge basati o  redero sea la cabeza y fundamento del tes” 
ant creyeron digno de critica) y de : 
Add titidoh, pin nuestra o oia tamento, y de ella tome este el validez, como 
sambien este vicio, de modo que antes de la: institucion Asi €s en efecto, l. 10. de jur. eod. con to- 
de heredero y entro tarias instituciones de herederos sea (lo, no por ello debe un legado antepuesto 4 
lícito dejar un legado , y mucho mas la libertad, la que ]n institucion considerarse lo mismo que se 


Del modo y forma de legar, Del 
Orden de la escritura, 


di bd hubiese dejado fuera del testamento. En efec. 
to, siendo uno solo y continuo el acto de 
NOTAS. testar, nada en él debe parecer primero ni 


postrero ; y por consiguiente ya vaya el le. 
54. Superni testatoris voluntalem). La gado antes de la institucion, ya vaya des. 
cual, aun segun los antiguos, es lo masaten- pues, siempre queda esta siendo la cabeza y 
. didoen los testamentos, |l. 55. $.3. deher.  fundantentó de todo el testamento. Ni sé qué 
inst. l. 12. in fin. de leg. 4. se funde 'en otra razon el que pudiesen anti. 
? El ante haredís institutionem). Pues en guamente dejarse fideicomisos antes dela , 
1 un acto continuo y que se hace en un solo institucion de heredero, Ulp. tit. 25. $. 6.; . 
« tiempo nada debe parecer primero ni postre- v el ser lícito empezar el testamento por la 
" r0, siendo siempre la institucion de herede- desheredacion, !. 4. de her. inst.; por cuya 
rola cabeza y fundamento de todo el testa- eausa no dice allí el jurisconsulto simplemen- 
mento . va csté antes, ya despues. Weseinb. te que debe empezarse c] testamento per la 
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institucion de heredero, sino que muchas 
veces debe esto hacerse. 

Nec libertas heredisinstitutionem). Como 
que dijese, á pesar de que la libertad fué 
siempre muy favorecida , con todo , en esta 
materia la dacion dela misma es de igual 
zondicion que los demás legados. Ulpiano es 
ceptúa el testamento del militar, tit. 4. de 
libert. $. 15. 

El ipsi antiquitati). Hasta lus mismos an- 
tiguos en muchos casos tienen mas en cuen. 
ta la voluntad del testador que no el órden 
de la escritura ; de lo cual se hallan ejem- 
plos á cada paso, como en la I. 44. de pec. 
leg. l. 11.8. 42. de leg. 2. 1. 6. de solut. 
Tambien dicen los migmos que la voluntad 
del testador lo hace todo en el testamento , 
ld. 35.8. 5. de her. inst. l. 19. in fin. de 
leg. 4. En este caso, empero, como que no 
parece provenir tan solo del órden de la es- 
critura, sino tambien dela razon del dere- 
cho, ne se atrevieron á establecer lo mismo; 
lo que sin embargo es preciso confesar que 
fué una escrupulosidad escesiva, pues ha» 
biendo admitido que la fianza pudiese pre- 
ceder á la obligacion principal, $. 3. inf. de 
fidei., parece que no puede darse razon algu- 
na plausible para que los legados no puedan 
preceder á la institucion. En efecto, la fien- 
za no puede subsistir sin la obligacion prin- 
cipal mas de lo que puede valer el legado 
sin la institucion. Finalmente, siendo, como 
ya hemos diche , coutinuo el acto de testar , 
no debe considerarse en él lo que se hace 
antes Di despues , puesto que todo lo que se 
hace se efectúa en un solo tiempo, ¿. 21. $. 
ult. qui test. fac., lo que advierte tambien 
Wesembecio. 

Per nostram constitutionem). No existe 
otra en la que se haga mencion de esto que 
la dirigida à Menna , prefecto del Pretorio, 
l. 24. C. detest., enla cual, sin embargo, so- 
Jo se dispone que los defectos cometidos en 
la escritura por la impericia de los escriba- 
nos , no vicien la voluntad del testador. Por 
lo que, picasan muchos, y es probable que la 
coustilucion, en que por primera vez y de 
prope se derogó el derecho antiguo, se 
1a perdido. Por lo demás, es falso lo que 
piensa Baron, de queen dicha constitucion 
se dispuso que el órden de que se hace 
mencion aqui debiese observarlo el testador, 
y que tan solo la inversion hecha eu él por 
el escribano al acto de reducirlo á. escritura 
fuese lo que no viciasc el testamento , segun 
asilo prueban las palabra de este párrato , 
que dan á entender claramente que Justinia- 
. no dejó todo esto al libre arbitrio del testa- 
dor , de suerte que no haya diferencia nin- 
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guna entre que observe el órden antiguo , 
que empiece por los legados. 

Et inter medías). Tambien por derecho 
antiguo fué licito esto segun Paulo, 8. sent. 
6. $. 1. Los escribanos dan una prueba de 
su ignorancia al empezar casi siempre los tes- 
tamentos por los legados y fideicomisos, como 
que pensasen que es una inversion del ór- 

en natura] el poner en primer lugar la ins- 
titucion del heredero, que no deja deser 
siempre la base y cabeza de todo. Gomez , 
l. var. re:, 2. núm. 5. 

« En España no solo será válido el testa- 
«mento en que los legados precedan á la 
« institucion de heredero, sino tambien aquel 
« en que esta falte enteramente, segun varias 
« veces hemos dicho, por la ley 4. ti£. 18. 
«lib. 40. Nov. Rec.» 


TEXTO. 


De legato post mortem hseredia, 
vel legataril. 


35. Post morlem quoque heredis aut legatarH si- 
mill modo inutiliter legabatur ; velut) sl quis ita di- 
cal: Cum hares meus mortuus. [writ , do, lego. liem: 
I'ridie quàm hares aut legatarius morietur. Sed simitl 
modo hoc correximus, firmitatem hujusmodi legatis 
81 fideicommissorum similitudinem praestantes ; ne 
in hoc casa deterior causa legatorum, quàm fidei- 
commissoruin javeniatur. 


TRADUCGION. 


Jel legado dejado para despues 
de ia muerte del heredero ó del 
legutario. 


Del mismo modo tampoco pojía legarse para despues de 
la muerte del heredero ó legatario; por ejemplo, si uno 
difere así: Doy, lego, cuando mi heredero fuere muere 
to , ó bien, el di, antes de la muerte del heredero ó 
leuaterio. Pero tambien corregimos esto dando valides 4 
tales legados á semejunsa de los fideicomisos ; para qua en 
estu no sea inferior la condinion de los legados que la da 
los fideicomisos (a). 


j NOTAS. 


55. Quam fideicomm.) Ya antiguamenw 
se habia beniguamente introducido que pu 
diesen dejarse los fideicomisos para despuet 
«e la muerte del heredero, ¿. 5. S. 4. de leg. 
5. Ulp. tit. 21. 8. 6. 


COMENTARIO, 


1. lorqué no era lícito legar para despues de la imusr- 
te del heredero ó del legatario ? 
2. Porqué lo era al tiempo de la muerte? 


i 
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DE LOS LEGADOS. 


* av quese ha dejado al hijo emancipado para despues 
de la muerte del padre , debe traerlo d colacion ; pero 
mo lo que se ha dejado para cuando el padre muera. 


Tambien fué una mera sntileza el no po- 
derse legar antignamente para despues de la 
muerte del heredero ó legatario , segun Ul- 
piano, (il. 24. $. 45. y Paulo 3. sent. 7. $. 
4. , por cuya causa tambien corrigió esto 
Justiniano. 

4. Inutiliter legabatur). Ulp. d. loc. dice: 
No puede legarse para despues de la muer- 
te del heredero, para que no parezca que 
se lega por medio del heredero, lo que no 
lo permile la razon del derecho civil; y Pau- 
lo tambien en d. lug. No puede legarse, di- 
ce, para despues de la muerte del herede- 


ro, porque no puede dejarse nada por me-. 


dio de los herederos del heredero. Esto 
creo que se observaba asi, porque es incier- 
to quienes han de ser dichos herederos, y 
además porque no es lícito gravar á un he- 
redero estraño. En general, empero, no po- 
dia legarse para despues de la muerte del 
heredero ó legatario , á causa de aquella an- 
tigua regla del derecho que disponia que 
ninguna obligacion que no hubiese empeza- 
do en el difuuto ó contra el difunto , no em- 
pezase en ó contrala persona del heredero , 
$. 12. inf. de inut. stip. Mas si queremos que 
valga lo que se lega para despues de la muer- 
te del legatario es necesario que una obli- 
gacion que no empezó contra el difunto pa- 


se contra el heredero ; y si aquello que se le-. 


ga para despues de la muerte del legatario 
es preciso que la obligacion que no empezó 
en el difunto pase al heredero. ¿Porqué pues, 
se dirá, pudo dejarse un fideicomiso para 
despues de la muerte del heredero? Ulp. tit. 
23. $. 6. A esto se responde que se introdujo 
benignamente que pudiese dejarse un fidei- 
comiso por medio de los herederos del here. 
dero ó del legatario , quedando en vigor la 
regla citada respecto de los demás casos, /. 
5. deleg. 3. 

9. Cum heres meus mortuus). O bien así: 
Doy , lego & Ticio tal cosa cuando fuere 
muerto. Pero aunque no podia legarse para 
despues de la muerte, con todo podia con- 
ferirse el legado para el tiempo de la muer- 
te así del legatario, como del heredero, de 
este modo: Doy, lego & L. Ticio tal cosa 
cuando muriere , ó bien, obligo à mi here. 
dero á que dé tal cosa cuando muriere. 
Paulo de loc. $. 5. Ulp. eod. l. 42. $. 1. de 
leg. 2.1. 79. &. 1. de cod. et dem., del 
mismo modo que tambien podia coucebirse 
la estipulacion para el tiempo de la muerte 
del promitente ó del estipulante, $. 44. inf. 
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de inut. stip. Y esto asi porque e: momento 
de la muerte se considera perteneciente á [;t 
vida, porque morimos estando vivos y la 
muerte no existe sivo toda á la vez; de den 
de se deduce que una obligacion conferida 
al tiempo de.la muerte, empieza en la per- 
sopa del que muere y una vez empezada pasa 
al heredero. 

5. Deahi es tambien porque, aunque el hi- 
jo emancipado no está tenido á traer á cola— 
cion el legado que se le ha dejado para des- 

ues de la muerte del padre, 4. pen. de 
collat. 1.45. C. eod., lo está, con todo, res- 
pecto de aquello que se ha legado cuando 
el padre morirá , porque interpretamos que 
esto no lo aquirió despues de la muerte del 
padre, sino al tiempo de morir este y vivieo- 
do aun ; y es sabido que el emancipado està 
tenido á comuoicar con sus hermanos que 
permanecieron en la patria potestad todo 
lo que tenia al tiempo de morir el padre, /. 
6. C. d. Lit. Ulp. tit. de poss. dund. $. 3. 
Véase á Cuyacio 5. obs. 54. 

Pridie quam heres aut legatarius mori. 
tur ). Pensaron los antiguos que este legado 
era coro el anterior, y que recaia en aque! 
caso en que se lega para despues de la muer: 
te del heredero ó del legatario , pues siendo 
incierto cl dia antes de la muerte, y no pu- 
diendo saberse cual haya sido este dia has- 
ta despues de muerto el heredero ó legat::- 
rio, creyeron que en este caso no podia em- 
pezar la obligacion antes de la muerte , mas 
si, si se hubiese espresamente legado para 
despues de esta. Por esta causa tambien eia 
inútil semejante estipulacion: Prometes da, 
me tal cosa eldia antes que yo muera ó qu^ 
tú mueras ? d. S. 42. inf. de inut. stip. Tal 
era el escrupuloso cuidado de los antiguos. 

Correximus). En virtud de la constitu - 
cion de Justiniano puede tambien legarse pa- 
ra despues de la muerte del heredero ó le 
gatario, á la manera que, segun la misma 
constitucion, vale tembien la estipularion h»- 
cha para despues de la muerte del estipala:- 
te Ó promitente, l. 2. C. de contr. s.¿o. El 
mismo emperador derogó en otra constit:- 
cion la regla del derecho antiguo, permi- 
tiendo que las acciones pudiesen empezar eu 

contra los herederos, ¿. un. C. ut. act. al 

er. (a). Para mudar en esta parte el dere - 
cho antiguo, se fundó en que consistia en un: 
pura sutileza; pues ¿porqué, siendo licito de- 
jar un legado para el tiempo de la muerte, 
no lo ha de ser el dejarlo para despues de la 
misma, ó para el dia anterior á clla? Es ur.a 
mera sutileza el atribuir aquí á la vida cl 


(a) L. 4. tit, 9. P. 6. 
TOMO 1. 
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instante de la muerte; y soo con esto pre. 
testo se deflende semejante legado, y solu 
vor esta palabra pridie se invalida el otro. 

Quam fideicommissorum ). Pues que los 
fideicomisos ya antiguamente podian dejarse 
para despues de la muerte del heredero, se 
"un Ulpiano, tit. 25. $. 6.9 1. 5. de leg. 3. 


TEXTO. 


81 poense nomine relinquatur, 
adimatur , vel transferatur. 


1), Pons quoque nomine inutiliter antca lega- 
batur , et adimebatur , vel transferebatur. Pene au- 
tem nomine legati videtur, quod coercend! heredis 
causa relinquitur, quo megis aliquid faciat, aut non 
facist , veluti si quis ita scripserit ; Hores meus si fi- 
liam suam in matrimonium. Titio collocaverit: vel ex 
diverso: Sé non collocaserit; dato decem aurcos Sejo* 
autsi Ma scripserit: Hores meus sí serrum Stichum 
alienaceri£, vel ex diverso: Si non alirnaverit, Titio 
decem aureos dato. Et in tantum haec regula observa- 
batur, ut quan.plurimis principalibus constitulioni= 
bos siguificaretur, nec Priuci;em agnos cere, quod 
ei pene nomine legatum sit: nec ex militis quidem 
tesiamenlo talía leguela vajlebautL , quamvis alla mill- 
tum voluntates in erdivandis testamentis valde ob- 
servabantur: quin etiam nec libertotes poeni nomine 
dori posse placebat : eo amplius nec ha: redu m pera 
nomine adjicit posse , Sabinus existimabét , veluti el 
quis ita dicat: Titius hores esto: si Titius filiom euam 
én matrimonium  Sejo collocavertt, Sejus quoque. haeres 
esto, Nihil enim intererat , qua ratione Titius coer- 
ceretur , utrum legati datione, an coheredis adjec- 
tionc. Sed bujusmcdi scrupulositas nobis non pla- 
cuit : et generaliter ea, qua relinquuntur, licct pa- 
nie nomtne faerint relicta , vel adempta, vel in alium 
trausiata , nihil. distare à emteris Jegoiis consiitui- 
nus, vel in dando , vel in edimendo, vel ia Lransfe- 
rendu esceplis videlicet iis , que impossibilia sunt, 
vel lazibus iotordicta, aut aliàs probrosa. Hujusmo- 
di enim testamentorum di-positlones val-re secta 
meorum temporum non patitur. 


TRADUCCION, 


fi se deja, quita d transfiere el 
legado por vía de pena. 


Tampoco podía antes dejarse , quitares mi transferirst 
el legado por via de pena.. Dícese que se lega por via de 
pena aquello que se deja con el obyeto de obligar al here- 
dero , á hacer ó so hacer alguna cosa; por ejemplo si uno 
hubiere dicho: Si ml heredero da su hija en matrimo- 
nio à Ticio, ó por el contrario, sl no se la da, dé diez 
&ureos à Seyo, óde este modo: Sí mt heredero ena- 
genare el siervo Estico, ó por el contraréo, si no lo ena- 
genure de diez áureos à Ticto. Y eu tanto se obsercaba 
esto así como que en muchas constituciones de los prici- 
pes se manefestaba que ui el principe aceptaba lo que se 
le legaba por vaa de pena ; ne semejantes legados valian 
tampoco en cirlud del testamento del nituar , á pesar de 
que ¿as otras voluntades de este al hacer su testamento se 
Gbterraran en gran manera, Ni los l0rreades podian 
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tampoco darse por ula de pena ; y Sabino hasfa pensobr 
que no podía añadirse un heredero por via de pena ; por 
ejemplo , si uno dbjere. Ticlo sea heredero Si Ticio 
diere su hija en matrimonio á Seyo:, sea tambien he- 
redero Seyo , pues no había ninguna diferencia entre que 
se obligase á Ticio por medio de la dacion de un legado 6 
de la adyeccion de un coheredero, Mes semejante escrupu— 
losidad no nos gustó ; y dispusimos que en general aque- 
llo que se deja, por mas que se dry, quiteó transfiera d 
otro por via de pena, en néda se diferencia de los demos 
l»gados en el dar, en el quitar, y en el transferir , excepto 
aquellas cosas que aón imposibles , prolubidus por los leyes 
ó malas por olras causas, pues las costumbres de mis tiem 


pos no permíten que semejantes disposiciones de los festa 
mentos valgan, 


39. Quod corcendi heredis causa, Dipia- 
no en dicho lugar añado , 4o para que pe, - 
tenezca alguna cosa á otro , esloes, no pa- 
ra que el legatario consiga con mayor facili- 
dad el legado. Asi que este legado : Dé mi 
heredero lus provisiones de la casa & mi mu. 
jer , y de lo contrario déle ciento, l. 1. de 
pen. leg., y otros semejantes no'son legados 
de pena, pues aunque tambien aqui se obli- 
ga al heredero , con todo no se hace esto con 
el fin de castigarle, sino de favorecer el le- 
gado. El lugar de Africano en la ¿. 1 de his 
gue pen, cau. aparece corregido por Tribo- 
niano. 

Secta meorum temporum). Es decir, ja ;a- 
zon , las costumbres, la justicia, £. uit. C. de 
pact. Alex. |. 2. C. ad. leg. Jul. Mos. Asi 
que este legado: Dé mi heredero ciento a Ti. 
cio si no bebiere toda el agua del mar ó si 
no proslituyere á su mujer es nulo y de nin- 
gua momento , porque se impone al herede - 
ró por via de pena una cosa imposible ó tor- 
pe. Pero vale el legado y setiene por no pues. 
ta la cóndicion como en el $. Ante pen. sup. 
de her. inst. cuando la imposibilidad se ira- 
pove al legatario, como si se dijere: Lego 
ciento á Ticio si se bebiere toda el ugua del 
mar, elc., lo.que debe advertirse. 


COMENTARIO. 


Varias razones del derecho antiguo que equi serefieron, 
Qué es el legado de pena? 

Derogacion de este derecha , y causa de ella. 

Muchos intérpretes se equivocaron en este tratado por 
no haber entendido lo que era l=gado de pena. 

Nótase un grande error de Bacorio y Sutholdo. 


dr s MN a 
.» e. e 
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Este es el tereer caso en que Justiniano 
mudó el derecho antiguo acerca el modo de 
legar. Antiguamente nada de lo que se de- 
jaba por via de pena vaha , fuese lo que fuc- 
se. Ulp. (4.24 3 17.4 12. de cond. st dem. 
(. 2. de lus que nen. som Julio Capitolino 


LE LOS LEGADOS. 


4n Anlor. e. 8. dice: El fué el primero que 
dispuso que no valiese el legado dejado por 
vía de pena. Ni en esto se diferenciaron los fi- 
y leicomisos de los legados. Ulp. tit. 25. $. 44. 

4. Teófilo manifiesta dos razones en que se 
» undó este derecho: primera, porque se deja 
este legado al arbitrio del heredero ; pues 
bay una disposicion del derecho que no 
permite que se deje el legado en la potestad 
del heredero , [. 43. $ pen. de leg.1.; y se- 
gunda, porque el fin de legar obsta á semejan- 
tc legado; pues los legados deben dejarse en 
virtud del afecto y benevolencia que se pro- 
fesa al legatario, y no con el objeto de cas- 
tigar Ó atemorizar al heredero. Aquello , 
empero, que se deja por via de pena no se 
deja con el objeto de ejercer una liberalidad 
en favor del legatario, sino en odio del here- 
dero contra la naturaleza del legado; de mo. 
do que es una pena, y no un premio ú hon- 
ra. Tambien puede darse otra tercera razon 
de este derecho; á saber, que por semejante 
legado se coartaba la libertad de hacer lo que 
por derecho es y debe ser licito de hacer á 
cada cual, lo que hasta el mismo derecho ci- 
vil reprueba, /. 74. 8. 2. de cond. el dem. cu- 
ya razon parece dar tambien á entender Teó- 
filo cuando dice que este legado prescribe un 
cierto modo á los herederos , 1x0" ¿véde auevc 
40A tUa 

Adimebatur vel transferebatur). Por ejem. 
glo: Doy, lego ciento á Ticio. No dé Ticio su 
hija en matrimonio 1 Seyo. Si lo hiciere no 
fe doy lo que le legue, ó bien, lo lego á Sem. 
pronio. 

2. Quod coercendi haredis causa relin 
qvitur). O tambien aquello que se quita ó 
trausflere, con el fin de obligar al legetario, 
segun el ejemplo poco ha propuesto. Algo mas 
plenamente lo deline Ulptano, tit. 24. S. 46. 
Légase, dice, por via de pena, cuando se de- 
ja algo con el objeto de obligar al heredero ú 
que haga ó deje de hacer alguna cosa, no con 
el de que pertenezca algo á otro; esto es, no 
para que el legatario perciba ú obtenga con 
mayor facilidad lo que se le ha dejado. Esta 
definicion nos enseña que no todo lo que se 
deja con el objeto de obligar al heredero se 
cousidera legado de pena; sino tau solo aque 
llo que se lega con este solo objeto; lo que de- 
be notarse con cuidado para saber que se en- 
tiende que no es legado dejado por via de 
pena, no solo cuando el heredero no es obli- 

do de vingun modo, sino tambien cuando 

o es en favor de otra cosa; por ejemplo para 
favorecer la adquisicion del legado, ó con- 
firmar la voluntad del testador. 

El in tantum hac regula observabatur). 
Amplifica de cuatro modos la regla de los an- 
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tiguos. 4.” Porque tambien los principes se 
sujetaban. á este derecho respectivamente á 
aquello que se les dejaba por via de pena. 
2.” Porque semejantes legados no se debian ni 
en virtud del testamento del militar. 5.* Por- 
que ni Ja libertad podia darse por via de pena. 
4.” Porque estaba dispuesto que no pudiese 
darse un coheredero por via de pena. A estos 
puede aüadirse otro; á saber, que ni los fidei - 
comisos, cuya naturaleza era mas lata que la 
de los legados podian tampoco dejarse por via 
de pena. Ulp. tit. 25. S. 41. 

5. Hujusmodi serupulositas nobis non pla. 
cuit). Justiniano creyó deber derogar tambien 
lo que antiguamente se observabe respecto de 
esta materia por demasiado escrupuloso, y 
así lo hizo en la constitucion que se halla en 
lal. un. C. de his. qua. pen. nom.; de modo 
que actualmente lo que se deja, quita ó trans- 
fiere por via de pena valga lo mismo que lo 
demás que se ha legado conforme á derecho. 
Y á la verdad, nadie puede pensar que sea 
una cosa inícua que el heredero instituido, ó 
aquel á quien se deja un legado, pueda ser 
gravado por el testador á proporcion de lo 
que se le ha dejado, ú obligado á hacer lo 
que puede honestamente verificar; principal. 
mente, babiendo hasta los mismos antiguos 
querido que la voluntad del difunto se obser- 
vase cumo una ley, [. 35. $. 3. de her. inst. 
Con todo, ha parecido á muchos conlorme á 
hnmanidad que se escuse de la pena al here- 
dero por una causa justa y probable, Covar. 
c. Raynaldus S. 4. num. 1. Pan. de testam. 

4. De esto, empero, se deduce que se equi- 
vocen aquellos intérpretes que piensan; que 
ya en tiempo de la jurisprudencia media fué 

icito legar por via de pena, y que Justiniano 
habla aqui de un derecho mas antiguo que 
el que se refiere en las Pandectas. Dió mar- 
gen á este error el no haber entendido qué 
cosa es legado de pena. Piensan que este le- 
gado: Dé mi heredero las provisiones de ca. 
sa á mi mujer; y si no se las diere déle cien- 
to, cuyo legado valió en todos tiempos , 
l. 4. depen. leg. 1.4.8. 48. ad leg. Falc. l. 
49. guand. dies leg. es un ejemplo del que 
se deja por via de pena. Mas segun la defini- 
cion de Ulpiano, que poco antes he referido 
y explicado, aparece que este ejemplo no per- 
tenece á Jos legados dejados por via de pena, 
pues en él nada se supone dejado Ó dispuesto 
en odio al heredero, ó con el objeto de obli- 
p". sino que todo aparece ordenado en 

vor de la mujer. Es, pues, manifiesta la 
ignorancia del asunto. Ni es necesario que 
con Cuyacio tral. 5. ad Afric. ad l. 4. de 
his ques pan. nom. esceptuemos de dicha 
regla este caso: Edifique mi heredero tai 
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nonumento, y si no lo hiciere, dé ciento á 
ficio, l. 6. 1. 27. de cond. et dem. ; pues 
une segun la definicion anterior, ni este debe 
:^niarse tampoco legado de pena puesto que 
principalmente está dejado por causa del tes- 
t^dor, y que por él es provocado el herede- 
ro 4 hacer alguna cosa que el testador qui- 
so que se le hiciese. Con mayor razon hubie- 
ra podido suscitar alguna duda en el ánimo 
a los intérpretes d. |. 4. de ais. que pen. 
nom. ; pero ya todos los hombres doctos co- 
nocen que este lugar está corregido, y que 
Triboniano puso en la respaesta de Africano 
estas palabras i/licilé vel probrosé, y que al 
fin añadió tambien la palabra talem para aco- 
modarla á la constitucion de Justintano que 
derogando el derecho antiguo permite el le- 
gado dejado por via de pena , esccptaando 
aquellas cosas que son ilicitas , torpes Óó im- 
posibles, Vinn. No está aun con todo bien pro- 
bado por los eruditos que la ¿. 4. de his qua 
»mn. non. fuese corregida por Triboniano. 
Mas bien el ilustre varon Corn. van Bynck- 
eshoek deleg. pen. nom. del. cap. A. deduce 
de alli queantiguamente solo se consideraban 
legados dejados por via de pena, aquellos 
por los que el testador queria obligar al he- 
redero á ejecutar alguna cosa torpe ; lo que 
si es cierto no puede imputarse á Tribonia- 
no que corrigiese la respuesta de Africano 
acomodándola álaconstitucion de Justiniano, 
pero si podrá imputársele el que no conocien- 
do bastante la naturaleza de estos legados 
fué causa de que Justiniano confirmase los 
legados dejados por via de pena, esceptuan— 
do con todo aquellos por los que es el here- 
dero impélido á algun hecho, siendo asi que 
solo estos son los verdaderos legados de pena. 
De este modo Justiniano concedió lo que 
siempre fué licito, y prohibió lo que siem- 
pre estuvo prohibido. Si à alguno le parece 
esto algun tanto improbable por quetambien 
Ulpiano $. tit. 24. S. 47. definelos legados de 
pena casi del misme modo que Justiniano 
aquí, debe saberse que fueron legados de pe- 
na todos los que se dejaban con el objeto de 
vejar al heredero imponiéndole muchas ve: 
ces condiciones ridiculas. Tal fué aquel tes- 
tamento de Stabero en Boracio lib, 44. serian. 
sat, 5. v. 84. 


Hareiee Staberi summam incidere sepulchro , 
Ni sic fecissent , gladéatorum dare centum 
Damnati populo , atque epulum arbitrio Arrí , ct 
Frumentum quantum metit Africa, 


Justiniano, pues, derogó semejantes sutile. 
zas y maudó que fuesen válidos estos leva- 
dos con tal que no se mandase al heredero 
bacer alenna cosa torpe ó contra fas hu-nas 


LIB. 31. TIT. XX. 


costumbres. Véase à Gundling. Díss. de 
princ. her. cap. 6.8. 52. Hr. 

Impossibilia vel legibus interdicta). Im 
sibles, por ejemplo si uno lega de este modo 
De mi heredero ciento á Ticio si no tocare 
el cielo con el dedo , ó si no bebiere toda el 
agua del mar. Probibidas por las leyes ó tor- 
pes, como si dijese: Si no tomare por muje» 
á su Lia paterna; ó si prestare alimentos á 
su padre , ósi lo redimiere del poder de los 
enemigos, dé ciento á Ticio , l. 9. de cond. 
inst. 

5. Hujusmodi dispositiones valere secta 
meorum temporum non patitur). Con razon 
no están permitidas, niaun actualmente, seme- 
jantes disposiciones; puesto me vo debe ha- 

r pens cuando no hay delito ninguno, 
fraude ni culpa , /. 434. de verb. sign. ¿Qué 
culpa , empero , ó fraude puede imputarse á 
aquel que no bace lo que es imposible por 
naturaleza, ó contrario á las leyes y buenas 
costumbres ? Asi pues, este legado :- Dé mi 
heredero ciento á Ticio si no bebiere toda el 
agua del mar, ó si no sacare á su madre 
fuera de casa, es de ningun momento, segnn 
advierte muy bien la glosa en d. l. un. C. de 
his que pen nom. y se dice espresamente 
eu d. [. 1. D. eod. Por esto estrado mucho 
la opinion de Bacovio in Treutl. vol. 2. disp. 
45. thes. 6. y de la de Sutholdo, que la sacó 
de su maestro , d?ss. 44. &. 59., que preten- 
den que el caso propuesto no vicia el le- 
gado , sino la cláusula añadida y lo que se ha 
puesto siendo imposible, ó estando prohibi- 
do porlas leyes, arg. 8. 40. sup. de har. 
inst. l. 404. S. 4. de leg. 4.0. 8. cond et 
dem.;, en cuyos lugares se dice que la con- 
dicion imposible ó torpe añadida al legado no 


lo vicia, sino que se tiene la misma por no 


escrita. En efecto, ¿ quién no vé la diferencia 
que hay entre que simplemente se leguen 
ciento bajo una condicion torpe é imposible, 
por ejemplo de este modo- Doy, lego cien- 
to á Ticio si tocare el cielo con el dedo , ó 
prostituyere su muger; y que legue ciento 
por via de pena, imponiendo al heredero algu- 
na cosa torpeó imposible; por cjemplo, de este 
modo: Esté mi heredero obligado a dar cien- 
lo sino toca el cielo con el dedo, ósi no pros- 
lituyeá su mujer? En aquel caso cl legado 
no se vicia , sino que en favor de la üluma 
voluntad se detraen Ó remiten semejantes 
condiciones para que no pcrjudique al lega- 
tario, á quien nada puede impultarsc el 8o 


cumplir una condicion, que por la natura- 


leza delas cosas ó por las leyes no puede 
cumplirse. En este el legado es nulo, no por 
la torpeza ó imposibilidad de la condicion . 
sino peraue se ha dejado con el ohjrto de 
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DE LOS LEGADOS. 


castigar a: neredero en caso que no cumpla 
la condicion , esto es, que no hega lo que 
por la naturaleza ó la ley no puede hecer ; 
en cuyo caso es inütil semejante legado para 
que no sea castigado aquel que no merece 
pena ninguna. Y que esta es la intencion de 
Justiniano se deduce bastantemente de que 
confirmando los legados que se dejan por via 
e pena, esceptúa aquellos que son imposi- 
bles ó torpes. Vió tambien esto por fia el 
mismo Bacovio, y lo confesó en sus comen- 
tarios á este páralo. 
«Eu España conocemos otra especie de 
« legados que llamamcs forzosos, y son aque- 
«llos que deben dejarse á ciertos y deter- 


T 


« minados lugares para objetos pisdosos, Te 
« les son lostreinta y dos maravedises que 
«se deben dejar para la conservacion de 
« los lugares santos; y si las disposiciones tes- 
« tamentarias se otorgan en Madrid, y ocho 
« leguas dentro de su radio, cuarenta y ocbo 
« maravedises para la curacion de los po- 
« bres enfermos de los Reales hospitales. Ade- 
« Irás doce reales vellon para las mujeres vig- 
« das de los gue murieron en la guerra de 
«la independencia. Aquí debemos advertir 
« que, aunquelas últimas disposiciones cadu- 
« quen por el defecto de número competen- 
« te de testigos, los legados piadosos y man- 
« das forzosas quedan subsistentes. » 


TÍTULO VIGÉSIMO PRIMERO. 


De los modos de quitar y transferir los 
legados. 


Conc. CON EL LIB. 34. TIT. 4, DEL. Dic. (a). 


Continuacion. Devarios modos pueden qui- 
tarse los legados. 


Hasta aqui se ha hablado de lo que perte- 
nece á la constitucion de los legados: ahora, 
segun es costumbre entre los jurisconsultos, se 
ena de que modo se invalidan los que han 
sido bien hechos desde un principio. E-te 
sucede, y además de otros modos, quitándo- 
los y transfiriéndolos, de solo los cuales ha- 
bla aqui Justiniano. El testador tiene una 
facultad latisima de quitar ó de transferir á 
otio lo que en un principio legó á alguno, 
siendo la voluntad del hombre ambulatoria 
hasta la muerte, l. 4. &. t. (b). Se quitan los 
legados ó ipso jure , Ó por medio de escep- 
cion (c). Se considera quitado el legado ipso 
jure cuando el testador manifiesta una volun- 
tad contraria, lo que puede hacerlo ó por me- 
dio de palabras, ya directamente contrarias, 
declarando el testadog que quita lo que dió, 
* à cualesquiera otras de las que se deduzca 
tlaramente que ba mudado su primer pro- 
osito , arg. !. 43. eod.; ó bien por medio 


(a) L.39. y sig. tit. 9. P, 6, 
(b) L.25. tit. t. P. 6. 
(c) L. 29 tit. 9. P. €. 


de hecho; por ejemplo, si deliberadamen- 
te borrase el legado, /. 46 eod. , ó destru- 
es la cosa legada, /. 65. $. ult. de leg. 4. 

. 88. $. 2. de leg. 5. , ó la transformare ep 
Una nueva especie que no pueda reducirse ála 
jones , d. 1.88. in pr. y 8. 4. (d), óla hu- 

iere enagenado sin que á ello le precisase 
necesidad ninguna (e), de cuyo caso se ha 
tratado en el $. 12. del tit. prec.; Ó por úl- 
timo si uno hubiere exigido de su deudor la 
deuda que habia legado á un tercero, de lo 
cual se habla en el $. 21. sup. eod. Por me- 
dio de escepcion se quita el legado si ha in- 
tervenido aloud becho del cual puede dedu- 
cirse que el testador ha mudado de volun- 
tad , no habiendo declarado manifiestamente 
ni por palabras ni por hechos que quita el 
legado; por ejemplo , si se hubiese suscitado 
uba grave enemistad entre el testador y 
el legatario, sin que haya seguido la reconci- 
liacion , en este caso si este último pidiere el 
legado , podrá oponérsele la escepcion de do- 
lo nacido de la nuda voluntad contraria que 
se presume: [. 5. S. ult. l. seg. h. tit. Por 
consiguiente opino en union con Bartolo en 


(d) L.42. tit. 9. P. 4 
(e) L. 40. tit. 9. P. 6. 
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ly 2, 14. de leg. 4. nmyns, y Schneid hic., 
que uede el legatario ser removido por me- 

io de la escepcion de dolo aun en el caso en 
que el legado baya sido quitado en un tes- 
tamento imperfecto , puesto que esta escep- 
cion obsta & todos los que no tienen en su 
favor la voluntad del testador, 1. 4. 8. 10. 
de dol. mal. exe. 1.36. $. 3. detestam. mil. 
Además de estos modos, y esto no lo dice 
aquí Justiniano , seextinguen tambien los 
legados si, por ejemplo, el testamento en que 
se dejan se rompe d hace irrito, /. 47. de 
injust. rupt, 1.8. $. ult. deihoff. test. 0.48. 
de reg. jur, |. 4. C. de post. har. inst. Con 
todo, hay en este caso una escepcion por 
derecho novísimo; à saber, cuando el testa- 
mento ha sido rescindido por causa de pre- 
tericion Ó desheredacion ; pues cuando esto 
sucede solo se invalida la institucion , que- 
dando subsistentes los demás capitalos, «ufh, 
ex causa. C.de lib. prot. Véase mas arriba 
el tit. de ínoff. test. Por último, la misma 
libertad que hay para quitar un legado, 
hay tambien para transferirjo á otro, sobre 
lo que se habla en el $. 4. ó sea en la otra 
parte de este título. 


TEXTO, - 


De ademptione. 


Ademptio legatorum, sive eodem testamento adi- 
mantur, sive codicillis, firma est. Sed et sive con- 
variis verbis flat sdemptio; veluti si, quod ita quis 
legaverit. Do, «ege . 11a adimstur; Non do, non lego, 
sive uon contrariis, sed allls quibuscumque verbis. 


TRADUCCION. 
Xel acto de quitar un legado. 


Yo se quilen los legados en testamento , ya en codicilos, 
«5 válido este acto , y esto tanto si se guilan por medio de 
palabras contrarias; por ejemplo si lo que se habia lega- 
do así: Doy, lego, se quita de este modo: No doy , no 
lego ; como con otras cualesquiera que no sean consra- 
réas (a). . 


NOTAS. 


Sive codicillis, En los confirmados por 
testamento se quitan ¿pso jure, Ulp. tif. 21. 
$. 27. 1. 45. de man. test. (. 46. de vulg.et. 
2up.; y en los no confirmados, con el ausi- 
lio del pretor , oponiendo al legatario la es- 
cepcion de dolo malo, !. 4. $. 10. de dol. 
mal. exc, 

Firma est). L. A1. C. de leg. l'uesla vo- 


ta) L.39, t0, 9. P. 6, 


-.. 
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luntad del hombre es ambulante hasta. tà 
maerte, 7.4. h. t. 

Altis quibuscumque verbis). Como enla r. 
3.6.8. [. 15. eod.; ó bién si por medio de 
Mun hecho hubiere manifestado su volun- 
tad contraria; de lo que se hallan varios 
ejemplos en la /. 16. eod. 1.65. $. 2. de leg 
4.1. 88. eod. 5.8. 12. sup. tit. prec. Por me - 
dio de escepcion se quita tambien el legado 

la presunción de una simple voluntad 
contraria , por ejemplo sí se hubiere susci- 
tado una grave enemistad entre el testador y 
el legatario, sin que haya intervenido la re- 
conciliacion , ¿. 6. $. ult. 1. 4. b. t. 


COMENTARIO. 


Sive eodem testamento). Hace mencion tan 
solo del mismo testamento , porque si se hu- 
biere hecho otro, se invalidan con esto solo 
los legados que habian dejado en el primero 
destruyéndose á una con el testamento en 
que se han dejado, sin necesidad de otra re- 
vocacion. Así pues, Jo que se ba dejado en 
primer lugar en el testamento , puede qui- 
tarse en otro lugar del mismo, l. 43. 4. 47. 
h. t. 0. 46. de vulg. et pup.; y hasta creo que 
puede revocarse desde luego y en seguida ; 
por ejemplo , de este modo: Doy , lego ciento 
á Ticio: no se los doy , no se los lego. Ni 
obsta lo que se dice en la /. 488. de reg. 
jur. en la que se dispone que de las cosas 
que en el testamento pugnan entre sí no val- 
ga ninguna , lo que tradujeron los griegos 
Tx dy dinbrorn Daños dvavrtobpera ox. Eperar, OS 
decir: las cosas contradictorias en el lesta- 
mento no valen ; puesto que esta regla solo 
tiene lugar en las cosas perplejas , y que se 
oponen entre si, de lo cual tenemos un ejem- 

lo en la l. 46. de cond. inst.; y no cuando 

0 primeramente escrito es despues mudado, 
corregido ó rescindido, d. l. 47. y en ella la 
Glosa y Bart. À. t. 

Sive codicillis). Entiéndanse confirmados 
por testamento, como dicen muy bien Mar— 
tin v Placent. segun Acursio aquí y en el 
pref. Nov. 459. vers. manifestum ; puesto que 
no pudiendo en los no confirmadós dejarse 
nada directamente, [. 45. deman. test. $.10. 
inf. de fideic. her. es consiguiente y lo pruc- 
ba la [, 46. de vulg. et pup. que nada de lo 
que se habia dejado en testamento podia qui- 
tarse en codicilos no confirmados; de modo, 
se entiende que este acto valiese ipso jure; 
puesto que no debe dudarse que el legata- 
rio podia en este caso ser repelido por la 
escepcion de dolo malo; /. 4. $. 40. de dol. 
snal. exc. Seequivocan, pucs, Acursio dd. 
loc. y Bart. en la £. 44. de leg. 1., de los 
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cuafés aquel pretende que ni en los eodici- 
los confirmados se quitan ipeo jure los lega- 
dos; y este por e) contrario que basta en los 
codicilos no confirmados se Pe fpso jure, 
aunque esto último puede defetderte por dere- 
cho nuevo. Como, empero, antiguamente po 
podian dejarso legados ab intestado no podia 
tener lugar la cuestion de si los dados de es- 
te modo podian quitarse tb otros codicilós, 
pero podia tener lugar semejante cuestion en 
Jos fideicomisos. Mas hoy dia, despues de 
la eguiparecion de aqu tbn estos tetn- 
bien tiene lugar en los legados ; los que pu- 
diendo dejarse en codicilos y ab intestato, es 
consiguiente que del mismo modo puedan 
tambien quitarse ipso jure, y asi se observa. 


TEXTO. 
De 'Transiatione. 


1. Trawsferii quoque legatum ab alio ad alium po- 
test: veluti si quis lla dixerit: Hominem Stichum, 
quem Titio legncí, Sezo do, lego* sive in eodem testa- 
mento, sive esdicilis id fecerit, quo caso simul et 
Titio adimi vidctur, et Sejo dari. 


TRADUCCION. 


Te la trnusiaecion. 


Fumbien puedo tran+ferirse un legado de uio á otro, por 
ejemplo , st wno dijere: Doy , lego & Seyo el siorvo Es» 
lico que legue á Ticio, ya lo hiciere esto en tstamento, 
ya en codicilos ; en cuyo caso se considera qus á ls ses lo 
quita d Ticio y lo da d Seyo. 


COMENTARIO, 


Ab alio ad alium). Está sacado de Cayo, 
lj. 5. h. t. Puede, empero, la translacion 
hacerse de otros modos: Paulo en Ja 4. 6. 
eod, refiere cuatro. Pues, dice, ó se (rans- 
fiere de una persona á otra, (à cuvo modo 
pertenece el ejemplo aqui propuesto) ó se 
muda la persona á quien se ha mandado 
que dé en otra para que lo verifique esta ; ó 
una cosa por olra como diez áureos en vez 
de un fundo ; ó lo que se ha dado puramen- 
te se deja bajo de condicion. Añádase á es- 
tos otro, á saber, cuando lo que se habia 
dejado antes bajo de condicion , se lega des- 
pues puramente , l. 79. de cond. et dem. 

Hominem Stichum quem Titio lego, Sejo 
do , lego). Parece semejante esta fórmula à la 
de la conjuncion en la cosa, cuando se lega 
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disyuntivamente una misma cosa á dos como 
es: Doy, lego á Ticio el siervo Estico: Doy, 
lego el mismo á v Me la cual no se con- 
sidera que se quite á Ticio, sino que 
en uájon ton etie se dama á Seyo á la misma 
cosa, $. 8. tit. prec., á no ser que claramen- 
te apareciere que el testador quiso quitar el 
legado, /. 53. de leg. 4. Sin embargo , estas 
dórmulas son del todo diferentes, y cuando 
uno dice Doy, lego á Seyo lo que legué « Ti- 
cio del mismo contexto aparece claramente 
«que 0 te une á Tidé y Soye.en la misma 
cosa , sino que se quita á Tício lo que se le 
habia legado, y que se deja á Sevo. Por esta 
causa, aunque no se mode la | del le- 
gatario, sino Hy por ejemplo dijere el tes- 
tador, aunque lo dijoro en soguida: Dé mé 
heredero á Ticto el siervo Estico que le legs 
si hiciere esto ó aquello, ec ha ndido 
doe el legado se considera trausferido bajo 
e condicion, á causa de que ol segundo lega- 
do se ha escrito haciendo mencion del pri- 
mero, /. 89. de cond. et dem. Parece, con 
todo obstar lo que Ulpiano y Paulo, sacán» 
dolo de Juliano dicen que en este caso : Sea 
Sempronio heredero en la misma parte en 
que institui á. Seyo , Sempronio y Scyo se 
consideran juntamente instituidos, /. 45. in. 
pr. deluer. ins. 1,442, in fin. de verb. sign. 
Algunos piensan que esto se observa asi en 
las instituciones , pero no en los legados, lo 
que yo creo que es falso, y que son diversas 
estas fórmulas : Lego á Seyo el siervo Estico 
que legué á Ticio; y, el siervo Eslico que 
legué d Ticio lo lego tambien. à Seyo; pues 
por la primera se quita elaramente à Ticio 
lo que se deja á Sevo, y por osla se une 
manifiestamente á entrambos eu la misma co- 
sa, al legarsc á los dos lo mismo. Vinw. Al. 
gunos suelen dar esta regla: De la repeticion 
del nombre del primer legatario se presume 
la transincion, y la conjunction de la no re- 
peticion del mismo ; por ejemplo: Doy, lego 
á Cayo el siervo Eslico que legué á Ticio. 
Doy , lego el sicrvo Estico á Cayo: doy , le. 
go el mismo á Ticio. Ni obsla el ejemplo que 
se halla ea la |. 43. pr. de Aa). ínsí.; puc: 
si se lega el siervo Estico por partes iguales 
á Cayo y Seyo, esto mismo manificsta cla. 
ramente que no hay aquí (rapslacioo sivo 
conjuBcion. Nuestra regla, empero, solo in. 
dica lo que debe presumirse en caso de du. 
da. Véase al célebre Pagenstech. Ad»ionit. 
ad Pand. Part. 5.8. 148. p. 581. Hx. 
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TÍTULO VIGÉSIMO SEGU..J0. 
De la ley Falciata. 


Conc. con EL Dic. LIB. 55. 717 2. CON EL C. Lib. 6. tar. 50. v con Nor. 4. (a). 


Razon del método y argumento del titulo. 


En el tratado de los legados no debió omi- 
tirse hablar de la ley Falcidia, por la que se 
reprimió últimamente la antigua libertad de 
legar, y se coustituy ó el modo de los legados, 
Indicase aqui en primer lugar la causa de la 
promulgacion de dicba ley, y luego se bace 
el resúmen del derecho por la misma esta- 
blecido. En tercer lugar se manifiesta 4 que 
tiempo ha parecido deber atenderse para cal- 
cular el patrimonio y suponer la razon de 
la ley ; diciéndose al último que cosas se de- 
ducen antes de la Faleidia , y de que modo 
tiene lugar en los demás la razon de la ley. 


TEXTO. 


Continuatio. Mntlo et summa 
hujus legis. 


Superest, ut de lege Faicidia dispiciamus, qua mo- 
fus novissime legatis impositus est. Gum enim olim 
lege duodecim tabujarum libera erat legandi potes- 
las, ut licerel vel tolum patrimonium legatis eroga- 
re : quippe cum ea lege ita ceutum esset, Utí quisque 
"'egassit sua rei, ita jue esto: visum est hanc legandi 
' icentiam coartare: idque ipsorum testatorum gra- 
da provisum est, ob ld quod plerumque intestali mo- 
siebeatur , recusantibus scriptis bexredibus pro nullo 
aut minimo lucro bereditates edire. Et cum super 
hoc tam lex Furia, quam lex Voconia late sunt, 
quarum neutra sutficiens ad cei consuminationem vi- 
debatur, novissime lata est lex Falcidia, qua cave- 
tur, ne plus legare liceat, quam dodraniem tolorum 
bonorum: id est ut sive unus heres loslitutus ail, si- 
ve plures , apud eum eosve pers cuarta remaneat, 


TRADUCCIÓN. 


Continuación. Razon y resumo 
de esta ley. 


Falta que hablemos de la ley Falcidia, por la que se 
puso últimamente cierto límite á los legados; pues siendo 
antiguamente libre la facultad de lggar, de modo que wno 
podia wweriér toao su patrimonto en legados, pues estada 
dispuestopor dicha ley, que se tuviese por ley todo lo 


(a) Tit. 48. p. 6. 


que uno legase ó dispusiese acerca de su 0068 , pare- 
ció deber coartarse esta licencia de legar , y esto en bene- 
ficio de los mismos testadores á causa de que tmschas ce- 
ces morian intestados , pues los herederos escritos volmaa- 
ban adw la herencia no reportando de ella ungun lucro 
ó muy corto. Y habríndose dado sobre esto la ley Furia y 
la ley Voconia , ninguna de las cuales parecia suficieniz 
para el objeto, se promulgó por último la ley Falcidia , 
por la que se dispone que nadie pueda legar mas del do— 
drante rte sus Dienes : esto es, que ya seo uno. ya muchos 
los horederos insiuidos, le o les deba siempre quedar la 
cuarta parte (5;. 


NOTAS. 


Ipsorum testatorum.qgratia). No decadauno 
de ellos, sino considerados generalmente y 
en abstracto ; pues que estas leyes se dieron 
mas bien en beneficio particular de los he- 
rederos, 4. 74. h. €. 

Tam lex Furia , quam Voconia). De los 
cuales aquella dispoma que á nadie pudiesen 
legársele mas de mil ases, Ulp. in frag. pr.: 
y esta que ninguno que estuviese en ioscrilo 
en el censo pudiese dejará ningun legatarie 
mas de lo que dejaba al heredero. Cic. 4. ta 
Verr. cap. 45. 

Sive unus, sive plures). Esto, empero, 
debe eutenderse de modo que solo tenga iu. 
gar si simplemente se han dejado los lega 
des por medio de todos; pero no euando se 
ha gravado á uno de ellos particularmente , 


8. seg. 


COMENTARIO. 


«. Pausa de la promulgacion de esta ley. 

Ezp. lícanse aquellas palabras dela ley de losd.e 
tablas , uu quisque dlega>sil aux rel. 

Bajo - que aspecto se dice que las (eyes Furia, Veccxss 
y Falcidiía se dieron en favor de los (estadores. 
Dichas leyes se promulgaron principalmente en be. 
neficio de los estadorca , y no en el de cada umo de les 
festadores. 

Por quién se dió ia ley Paria , y qui ae dispuso > 
ella ? 


f: 


(b) L.4. tit, 4, P. 6 


bt LA LEY 
Por quién fué dada ta ley Voconía, y qué es loque 
en ella se dispuso? 
Cuándo y por quien fuédada la ley Falcidia, y qué 
en la misma se estab'eció ? 


8. Aquécosas se hizo estensiva la fuerza de lg. ley. desde 
luero ó vaulalinamente? 


4. Legedwuodecim tabularum libera erat [e- 
qgandi potestas). Esta fnéla causa, Ó mas bien 
la ocasion de darse esta ley. Por la de las 
doce tablas tera lícito 4 los testadores distri- 
buir todo su patrimonio en legados, no de- 
jando al heredero mas que el gravámen y 
molestia de las deudas; pnes que por ella 
estaha establecido que se tuviese por ley to- 
do lo que cualquiera dispusiese acerca de 
su cosa, ¿. 420. de verb. sign. Haciendo uso 
los testadores de semejante faculiad, sucedia 
muchas veces que sus últimas voluntades que- 
daban destituidas, pues los herederos escri 
tos no reportando lucro ningano, ó uno muy 
peqneño, rebusaban adir la herencia, y en. 
yedarse sin necesidad ninguna, y solo en ob- 
sequio de un tercero , en grandes cargos. 
Siendo esto perjudicial á los mismos testado 
res, y habiéndose creido que interesaba al 
público que se observasen las últimas volun- 
tades de los hombres, 7. 5. test. quem. aper., 
pareció ser del interés de la república invi- 
iar eon algun lucro á los herederos á adir la 
herencia, para que de este modo se sostuvie 
sen las últimas voluntades de los difuntos; lo 
que se creyó que podia conseguirse facil- 
mente si se coartaba dentro de cierto modo 
y limites Ja hbertad de legar: pues que no 
distribuyéndose todo el patrimonio en lega- 
dos, quedaria algo dne podrian adquirir los 
herederos en virtud del testamento; y !a- 
biéndose intentado esto primeramente pcr la 
ley Furia, y despues per la Voconia, se per- 
feccionó por último por la Falcidia. 

2. Uti quisque legassit sua rei). De esta 
manera se refieren tambien las palabras de 
la ley de las doce tablas en la l. 420. de 
verb. sign. Dicese legassit sua rei en vez de 
super pecunia el re sua segun el Autor ó 
Herenn. (ib. 4. y Ulpiano en sus fragm. tit. 
41. S. 43. refieren las palabras de la ley; co- 
mo que hubiese dicho sobre las utilidades y 
ventajas de su cosa, de suerte que es este un 
dativo puesto adquisilivamente, segun dicen 
los gramáticos. De ningun modo está confor- 
me que estas palabras rei sua las referimos 
á aquellas otras fus esto, y no vale el verbo le- 

gassit, de modo que leemos Uti legassit, ita 
ut rei suo jus esto, como quiere Alciato en 
d. I. 120." y Baron aqui. Primero , porque 
aquellas palabras ¿ta jus esto se ponen abso- 

Mameote : y segundo, porque aun cuando 

e refiriesen á etra cosa nadie diria nunca, 
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ita jus esto illius rei, sino de illa re. Vial 
mente, no decimos en caso de haber une 
lrgado alguna cosa, ita jus esto de re sua 
sino de re ejus, empleando cl pronombre 
demostrativo y no el reciproco porque el le- 
cante no ha hablado antes de sí mismo. Vinn. 
€n otro lugar espusimos mas latamente esta 
.ey decemviral. Véanse nuestras Ant; Rom. 
“ib. 44. tit. 15. not. p. 456. edit. nov. Uri, 

5. Impsorum testatorum g?atia). Dice que 
las leyes Furia, Voconia y Falcidia fueron 
dadas en favor de los mismos testadores; á sa- 
ber, para que, segun luego añade , vo que. 
dase sin efecto su voluntad, quedando des- 
tituido el testamento. Tal vez fué tambien la 
razon porque aquellos que consumen todo 
«i patrimonio en legados , es creible que lo 
hacen por error, creyendo que sus bienes 
son mas cuantigsos de lo que en realidad lo 
son, arg. 1. 23, qui el & quib. man. No obs. 
tante, aun conservando la entera libertad de 
legar , y distribuido por la misma todo él pa. 
trimonio, pueden aun hacer los legatarios que 
se sostenga la voluntad; puesto que para no 
perderlo todo si queda destituido el testa- 
mento, preferirán pactar con el heredero , 
y remitirle una parte; S. 2. in fin. eod. 
Con todo, los legisladores pensaron que el 
heredero adiria con mayor facilidad la he- 
rencia si tenia alguna parte en virtud de su 
derecho propio y por beneficio de la ley, 
que no si tan solo la tiene por beneficio de 
los legatarios. 

4. De aqui puede ya deducirse que estas 
leyes no fueron dadas en favor de cada uno 
de los testadores , sino que estos fueron con. 
siderados por los legisladores en general v 
como en abstracto, como que todos tengan 
la intencion de querer mas bien que se quite 
una parte á los legatarios, que ro que se 
destruya su voluntad enteramente. En efec- 
to, si se hubiesen introducido solo en favor 
de los testadores, hubiera sido licito á cadá 
uno, á Ticio por ejemplo, renunciar á ellas 
y disponer en su testamento que el heredero 
no se valiese de ninguna de cellas. Esto, 
empero, es cierto que no fué lícito ; antes 
por el contrario, à pesar del testador , con- 
tra su voluntad , y aun Don doe. ejer- 
cieron su fuerza dichas leyes, segun espre- 
samente se dice en la ley Falcidia, /. 45. S. 
4. y ult. 1.86. in fin. h. t., consecuente al se 
gundo capitulo de dicha ley , por el que na 
se permite á nadie legar mas que el dodran- 
te de sus hienes [. 4. in pr. vers. secundo 
eod. Evidente prucba de esto cs, que en e! 
testamento del militar no tiene lugar la ley 
Faleidia /. 7. C. eod. (. A2. C. de test. mis... 
nues si se hubiese introducido en virtud de 
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la sola voluntad del testador deheria con 
mayoría de razon tener lugar cn cl testamen- 
to del militar, puesto que la voluntad de es- 
te es mucho mas atendida que la de los otros; 
pues es enteramente ageno de la razon del 
derecho lo que Porcio, en union con Min- 
singero dicen que en cl testamento del mi- 
litar cesa la ley Falcidia, porque en el 
mero hecho de disponerse que no tenga esta 
lugar en él, se entiende dispuesto tambien 
que el heredero instituido por el militar, 
quiera ó no, debe adir la herencia, siendo, 
en caso de no querer , compelido á ello por 
el magistrado ; y aun mas ageno es lo que 
con Corasio piensa el primeru que en caso 
de repudiar el heredero instituido por el 
militar están obligados á satisfacer los lega- 
dos los sucesores ao intestalo. ¿Y qué sucede- 
rá si estos repudiaren tambien? Finalmente, 
dedúcese tambien que la Falcidia no se in- 
troduce en virtud. de la voluntad de cada 
uno de los testadores, de que se elogia al 
heredero que satisface integramente los le- 
gados, como que cumple mas bien con la 
coufianza, y porque puede mas cou él la vo- 
luntad del testador que el beneficio de la 
ley, LA. y utt. C. h. (05. 3. 15. de don, 
int. vir. el uxor. Tambien sabemos de aqui 
que estas leyes se dieron principalmente 
en favor de los herederos , y la Falcidia es- 
pecialmente , de sola la cual tratamos alio- 
ra; lo que se dice tambien espresamente en 
la 1.74. h.t.; y por lo tanto vau del todo 
equivocados aquellos que afirman que estas 
leyes se introdujeron principalmente en fa - 
vor delos testadores, en cuyo número se 
cuenta tambien Hotomano. 

5. Lex Furia). C. Furio tribuno de la 
plebe, fué el primero que coartó aquella li- 
bre facultad de legar dando una ley para 
que á nadic pudiese dejarse mas de mil ases, 
estableciendo la pena del cuádruplo contra 
aquel que recibiese mas, Ulp. tit. 4. y Yeó- 
filo aqui, quien sin embargo no dice ases, 
SIDO veyiouara, es decir, monedas ó sean án- 
reos ó sueldos. Y tal vez esta es la misma 
ley de que habla M. Tulio pro Corn. Balb. 
cap. 8. C. Furio, dice, dió entre nuestros 
»:ayores una ley sobre los testamentos. Sin 
embargo , no me atrevo á afirmar esto positi- 
vamente; porque no expresa lo que se dis- 
puso en la ley de que hace mencion; y por 
solo Ulpiano y Teólilo podemos saber lo que 
se estableció en la .ley Furia testamentaria 
de que habla aqui Justiniano; esto es, que 
«e intentó coartar la libre faeultad de legar, 
20 permitien:o quo à nadie se dejaran mas 
ve mil esos. Dcesle sczzte , empero, aunque 
tir ip vocc à los legados e 
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se ptiso limites á la faenltad de leger ; + 
disponiendo tan soló la ley de cada uno da 
los legatarios , podia fácilmente suceder que 
haciéndose varios legados se distribuyese en 
ellos toda la herencia, principalmente si no 
era muy opulenta, y se recayese en el anti- 
guo ineonveniente. 

6. Lex Voconia). Habiendo la esperiev 
cia, maestra de todas las cosas, enseñado que 
por la ley Furia no se obviaba el antiguo 
inconveniente, Q. Voconio, tribuno de la 
plebe, creyó deber poner otro remedio ; por 
lo que derogando la ley Furia, dió otra 
por la que mandó que uiugun ciudadano 
inscrito en el censo pudiese dejar á ninguno 
legatario mas de lo que dejase al heredero ó 
herederos, segun se deduce de la Verrina 
acerca de la pretura urbana; en donde se 
hace mencion de dos capitulos de esta ley , 
de los cuales el uno coarió las sucesiones de 
Jas mujeres, y el otro (segun dice tambien 
Teófilo) dispuso que al legatario no se le deja- 
se mas que al heredero. Pero tampoco por es- 
ta ley se puso límites á la libertad de legar, 
puesto que tan solo hablaba de cada uno de 
los legatarios. En electo, ¿ qué sucederia si el 
número de los legatarios fuese tan crecido, 
que dejando á cada uno una séxtula, se deje 
tau solo esta cantidad al heredero, ó tal vez 
un solo áureo? ¿Quién adirá la herencia mo- 
vido por el cebo de tamaña ganancia? Por 
otra parte, dicha ley solo hablaba de aque- 
llos que estaban inscritos en el censo ; mas 
aquellos que no lo esteban podian dejar á un 
legatario mas de lo que dejaban al heredero, 
segun se puede deducir del mismo lugar de 
Cinceron. 

1. Lex Falcidia). La cual es un plebíscita. 
Fué dada por P. Falcidio, tribuno de la p'e- 
he, en tiempo de Augusto, siendo cónsules 
Cn. Domicio, Calvinio, y C. Asinio Poliog 
en el aho 745 de la fundacion de Roma , se- 
gun Dion. Jib. 48. páj. 450. Solo por esta iev 
se circunscribió dentro de ciertos límites la 
libertad de legar, pues no habla de los lega- 
tarios en particular, sino de todes ellos er 
general , disponieudo que no se distribay:/ 
mas del dodrante en legados, /. 4. h. &. Pf 
lo que, por muchos que sean los legatario: ; 
siempre es preciso despues de esta ley que 
ceda el cuadrante de los bienes en beueficio 
del heredero; pues las leyes anteriores, aun 
que prescribian cierto modo á los legados, 
no ponian limites á la facultad de legar ; pe- 
ro esta estableció entrambas cosas; por cu- 
ya eausa quedaron derogadas las antiguas, 
subsistiendo la última hasta nuestros dias 

8. Ne plus oe La ley Falcidia parece 
Yaber espresamente hablado de los legado: . 
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No obstante se hizo estensiva á otras cosas , 
v por la interpretacion de los prudentes pien- 
so que desde Inego á los fideicomisos singu- 
lares; pues no puedo decidirme á creer que 
se dispusiese asi por primera vez en el senado- 
coBsulto Pegasiano, que no fué dado hasta 
eien años despues de promulgada aquella ley, 
anque veo que todos son de este parecer; 
'undáadose para ello en el $. 5. del (il. sig. 
vers. ex singulis. En efecto, queriendo y dis 
poniendo la ley que no se deje á los here- 
deros menos de la cuarta parte de los bienes, 
de modo que no pueda por lo tanto dicha 
parte ser quitada ni disminuida por el testa 
dor, 4. 45. &. 4. y ult. h. t. ¿quién creerá 
que por tan largo espacio de tiempo fué li- 
cito bacer esto oblicuamente, y contravenir 
al espiritu de la ley, gravando ó consumiendo 
el patrimonio con fidecomisos? Ni en d. vers. 
ex singulis se dice espresamente que la re 
tencion de la cuarta parte de los fideicomi- 
sos singulares fuese permitida por el senado. 
consulto Pegasiano, sino simplemente que se 
permitió sin decir en virtud de que ley; aun- 
que tambien puede dicho lugar interpretar- 
ye de otro modo. Aun mas: aun cuando Tri 
boniano afirmase esto espresamente, no le 
daria entero crédito; pues em nuestros li. 
bros, por la que hace á esta materia se tra. 
ta promiscuamente de los legados y fideico- 
misos singulares, 5. 4. 43. 4. 48. £. 18.h. 
t. 1. 5. C. eod. Tambien se hizo estensiva 
con el tiempo la ley Falcidia 4 las donacio 
Bes por eausa de muerte, lo Ls se dispuso 
en la coustitucion de la 4. 5. C. eod. l. 2. C. 
de don. mort, cau. Si alguno dijere que tam. 
bien por medio de las donaciones por causa 
de muerte podia eludirse la ley, debe adver- 
tir que antiguamente antes de dicha consti- 
tacion era igual lo que se observaba en estas 
donaciones y en las hechas entre vivos; pues 
to que lo así donado no entralia en la com. 
putacion de la Fálcidia, á causa de que sa- 
lia ya de los bienes del testador durante su 
vida, y lo donado por causa de muerte se 
transferia tambien la mayor parte «le las ve- 
ces desde luego al donatario. Con todo, como 
jue semejante donacion podia ser revocada, 
y no se consideraba plena y perfecta antes de 
haberse seguido la muerte, |. 32. de mort. 
cau. don. , por esta causa creyó el empera- 
dor Severo que tambien lo así donado se 
contaba hasta entonces en cl patrimonio, de 
modo que por razon de la Falcidia pudiese 
detraerse de ello la cuarta parte. Los fidei- 
comisos, empero, quedan de todos modos 
n los bienes; de suerte que solo despues ce 
la muerte son satisfechos por el heredero. A 
eiemplo de las donaciones nor eau«sg de muer- 
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te se introdujo tambien la Falcidia eu las 
que tienen lugar entre marido mujer y que 
se confirman por la muerte, /. 12. C. h. t. 
habiéndose tambien á causa de los fideico- 
misos admitido en las sucesiones intestadas; 
lo que segun Paulo, /. 48. A t. lo estableci£ 
el emperador Pio. Por último, hízose esten 
sivo el senado-consullo l'egasiano á las he. 
rencias fideicomisarias, sobre lo que t ata- 
remes separadamente eu el £it. sig. Vins. A 
esto añado, sacándolo dePaulo, 3. tit. 8.8.4. 
que ya en dicho tiempo se habia la ley Fal- 
cidia esteudido á los fideicomisos; pues dice 
asi: Exhuusta la herencia por los legados, fi- 
deicomisos ó donaciones por causa de muc;- 
ie, el instituido heredero puede retener el 
cuadrante con el ausilio de la Falcidia. Y 
refiriendo el mismo Pauloen la /. 8. ff. À. t. 
que ya en tiempo del emperodor Pio se hizo 
esta ley estensiva á los fideicomisos dejados 
ab intestato, es muy verosimil que va antes 
de] mismo valió tambien en los fideicomisos 
dejados en testamento. Si, empero, esto (ué 
va antes del senado-consulto Pegasiano, no es 
mas claro de lo que lo es si dicha interpre- 
tacion fue introducida por el S. C. referido. 
Hex. 

Sive unus , sive plures). Dehe, con todo, 
distinguirse si ban sido igualmente gravados 
todos los herederos , ó si habiendo varios 
instituidos en partes determinadas lo han si- 
do algunos especialmente; pues en aquel ea- 
so para que deban pagarse integramente los 
legados, basta que no escedan del dodrante 
de la herencia ; mas no asi en el segundo ; 
por que cada cual debe tener el cuadrante 
de la parte en que ha sido instituido, acer- 
ca de lo cual hablaremos cn el $. sig. 

Pars quaría remaneat). Y no solo puede 
el heredero retener la cuarta eu caso quo 
posea, ó reclamarla si la ha pagado por er- 
ror de hecho /. 84. k. (.1, 9. C. eod. , sino 
tambien, en caso que Do posea, puede vindi- 
car su porcion de cualquier poseedor, /. 26. 
eod. Cuyacio piensa que Justiniano fué el 
primero que estableció esto, |. pen. €. eod. 
pero se opone á'esto el que los legados se 
disminuyen á prorata ipso jure por la ley 
l'aleidia, /. 73. S. ult. eod. Véase á Aut. Y 
bro, lib. 4. conj. 4. y lib. 6. cap. 2. 


TEXTO. 
De pluribus heredibus, 


3. Etcüm quesitum esset, duobus heereñibos Inge 
titus , ( velutti Titio el Sejo ) si Titio pars aut tola 
exhausta sit legatis, que nominatim ab eo data gunt, 
aut supra modum onerata: à Sejo veró aut nulla re- 
licta sint legato, aut qua parte « ejus dumtaxat iu 
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porum dimi2uant; an quia ls quarlam partem tus 
rereditatis, aut amplius babet , Títio nibil ex lega- 
ti3, ques ab eo relicta sunt, retinere licet, ut quat- 
tam partem suce partis salvam habeant: placuit posse 


retinere. Etenim in singulis haeredibus ratio legis 
Felcidix ponenda est. 


TRADUCCIÓN. 


Bel caso en que hay muehos he- 
rederos. 


Y habiéndose preguntado en el caso de haberse instituido 
muchos herederos (por ejemplo, Ticio y Seyo) ss la parts 
de Tício ha sido enteramente consumida ó gravada en gran 
snan-ra con legados que se le han impuesto d. él especial- 
mente, y á Seyo no se le ha gravade con ningun legado 
ó con tales que solo disminuyen en parte su porcion , ei 
porque este (ene la cuarta parie ó mas de toda la herencia, 
Ticio no podrá retenes nada de los legados que se le han 
tempuesto de modo que tenga íntegra la cuarta parte de su 
p reion , y se dispuso que pudiese relenerla ; pues la ra- 
s »n de la ley Falcidia se ha de suponer en cada uno de los 
herederos. 


NOTAS. 


4. Exhausta aut supramodum onerata). 
Segun la ley Falcidia, puede dividirse la he- 
rencia, pero no egolarla ó sobrecargarla. 
Cuyacio. RE 

[acuit posse retinere). La razon de dudar 
que aqui bay es porque podia parecer que 
quedaba cumplida la ley quedando integra 
en poder del otro la cuarta parte. 

In singulis haredibus). Esta es la razon 
de decidir, sacada de la /. 77. eod.; pues 
queriendo la ley mirar por el bien de todos 
y cada uno de los herederos, aparece que 
nose cumple con ella siá cada uno de los 
mismos no se le conserva íntegro el cuadran- 
te de su parque. 


COMENTARIO. 


Porque se dudó sí en el caso aquí propuesto tenia lu- 
gar la Falcidia , y porqué lo tiene? 

2. Cuándo tiene lugar la razon de la ley en las porcio- 
nes de los que fallan? 


Por la ley Falcidia se concedió á los pa- 
ires de familia la facultad de dar y legar eu 
su testamento todo lo que quieran , con tal 
que lo verifiquen de modo que quede al he- 
redero no menos de la cuarta parte. Cuando 
solo bay un heredero instituido , la cosa es 
clara ; pues, si este despues de haber pagado 
los legados, tiene integra la cuarta parte de 
toda la herencia, se ha cumplido con la ley, 
debiendo el heredero contentarse con la di- 
eia. porcion; ya haya sido instituido en el 
y gato haya sido eu varias partes, en una 
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de ellas puramente, en la otra bajo de coa 
dicion, en la una siu gravámen de legados y 
en la otra con él, l. 4.8. 43. 7. 44. $8. pen. 
h. t.; la razon de lo cual puede sacarse de 
la 7.52. $. 4. de acq har. Manifesto es tam- 
bien el sentido de la ley cuando hay muchos 
herederos institnidos sin señalamiento de par- 
te ó cuando los legados se han impuesto sim- 
plemente á todos. Pero se pregunta, en el 
caso de haberse instituido dos ó mas herede- 
deros, y solo ha sido distribuida Ó gravada 
la porcion del uno, se prrgunta, decimos , 
si debe considerarse cumplida la ley, si en- 
tre los demás coherederos tienen integra la 
cuarta parte de toda la herencia ; y se res- 
ponde que no se considera cumplida, porque 
la ley no habla tan solo de algun here-lero, 
sino que favorece igualmente á todos ellos , 
l. 77. eod. h. t. in fin. 

4. Duobus aredibus institutis). Un testa- 
dor, que no tenia mas que ciento en sus bie- 
nes, instituyó dos herederos, por ejemplo , 
á Ticio H Seyo, á cada uno en el semise. Por 
medio de Ticio legó cuarenta ó cincuenta ; 
pero por medio de Seyo nada ó menos de 
veinte y cinco; de suerte que este solo tenga 
la cuarta parte de toda la herencia ó mas. 
Pregüntase si, muerto el testador, está Ticio 
obligado á pagar los cuarenta Ó cincuenta 
cou que se le ha gravado, ó si ne obstante 
puede retener la cuarta parte de su porcion. 
Podria parecer que la ley Felcidia quedaba 
eimplida teniendo el otro coheredero integra 
la cuarta parte, y que era bastante para el 
espíritu de la ley ; esto es, para sostener -el 
testamento, que uno solo contento con su 
cuadrante ada la herencia. Con todo, se qui- 
so que en el caso propuesto Ticio pudiese 
retener la cuarta parte de la en que ha sido 
instituido, pues que la ley no dispone sim- 
plemente que quede integra la cuarta parte 
de la herencia, sino espresamente que los 
herederos tengan la cuarta parte en virtud 
del testamento. Cou cuyas palabras no en- 
tendiéndose que mira tan solo la ley por al- 
gun heredero, sino para todos y cada uno 
de ellos, aparece que tampoco su cumplirá 
con la misma, á no ser que á acada uno se le 
deje integra: la cuarta parte de su porcion; 
y esto.es lo que se dice que en cada uno de 
los herederos debe suponerse la razon de la 
ley Falcidia, l. 77. h. € 

2. [nsingulis heredibus ratiolegis ponen- 
da est). Esto, empero, solo sucede si todos 
los que han sido instituidos fueren herede- 
ros, pues si faltaren algunos, no siemyre de- 
ie suponerse la razon deley Falcidia en 
cada uua de las partes de los que faltan; sino 
algunas vezes estas se conlunden con las 
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porciones de los otros que foeron herederos. 
En este caso debe distinguirse de modo que 
si, por ejemplo, de los dos herederos institui- 
dos falta aquel al que no se gravó con nada ó 
con muy poco, y por lo tanto la porcion de 
este vaya por derecho de substitucion ó de 
acrecer, al coheredero cuya parte está gra- 
“vada, entonces quedan favorecidos los lega- 
tarios, de modo que deban pagarse integros 
los legados, que no se pagarian, si aquel que 
faltó hubiese sido heredero. Pero si la par- 
te á que se agregó hubiese sido enteramente 
distribuida ó muy gravada, y la de aquel 
que faltó faese integra ó tan solo dismuni- 
ila, entonces tendrá lugar la razon de la ley 
Falcidia en la porcion del que falta, lo pro- 
pio que si la hubiese adquirido aquel que la 
omitió. Hállase esta distincioneen la /. 78. 
À. t. y puede deducirse tambien d sensu con- 
trario de la l. A. C. ad. Sen. Treb. in fin., 
aunque de la ley 4. $. 44. 5. t. aparece que 
los jurisconsultos estuvieran discordes. So- 
bre el modo de leerse d./.4. véaseá Cuyacio 
4. obs. 35. Lo que parece fundarse en la ra- 


zon de que, asi como aquel cuya porcion. 


está gravada , paga los legados en virtud de 
su propia persona, asi tambien en virtud de 
"wu derecho propio tiene la Falcidia; mas 
aquel que tiene su porcion integra , paga los 
legados en representacion de la persona del 
que falta, cuyo derecho por Io tanto es muy 
justo que tenga, arg. l. 40. 4. 477. de reg. 
jur. No oscuramente se da á entender esta 
razon en la /. 87.8. 4. 1. 4.8. 45. h. t. Con 
todo , en la parte gravada del que falta de- 
be la regla anterior entenderse y limitarse 
de modo qne el coheredero haya sobrevivido 
al testador, para que pueda decirse que fué 
instituido al tiempo de morir el testador, 
pues si hubiere muerto durante la vida de 
este, de suerte que al tiempo de la muerte 
del mismo solo uno se encuentre instituido , 
en su parte puramente, y en la otra casi bajo 
de condicion que ya se ha cumplido , debe- 
rán pagarse integramente los legados, bas- 
tando entonces para cumplirse la ley que es- 
le otro tenga el cuadrante de todo el as , se- 
guD Juliano en d. /. 87. S. 4.; pues no po- 
demos decir con Cuyacio 4. obs. 55. que en 
en aquel caso se cousideran repetidos los le- 
gados á causa de la razon que emplea el ju- 
risconsulto, quien limita de tti] modo su re- 
ga, que dice que solo procede cuando el co- 

eredero ha muerto durante la vida del tes- 
tador; lo que tambien da á entender clara- 
mente Paulo en d. 7. 4. $. 45. quien dice que 
los legados no se aumentan por la porcion 
gravada dl que falta si este omitiere la he- 
iencia: véase á Donelo 8. com. 25. La an- 
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terior distincion, empero, uucamente tiene 
Jugar respecto de los legados dejados en un 
solo y mismo testamento; mas no respecto de 
aquellos que el padre en el primer testamen- 
to impone al impüber , y en el segundo al 
sustituto , puesto que hay una antigua re- 
gla de derecho que dice que en el testamen- 
to del padre y del bíjo solo se deduce una 
Falcidia, /. 14. $. 5. y pen. 1. 79. d. 1 87. 
$. uit. h. t., como que los legados hechos 
en las segundas tablas se consideren dejados 
bejo de condicion en las primeras. 


TEXTO. 


Quo tempore spectatur quanti. 
tas patrimonil, ad quam ratio 
Eb. Falcidize redigitur, - 


4. Ouentitas autem patrimonii , ad quam ratfote- 
gis Falcidie redigitur , moris tempore spectatur. Hta= 
que verbi gratia sí is, quí centum aureorum patrimo- 
nium in bopis babeat, centum aureos legaverit, pibil 
legatariis prodest sí ante aditem heereditatem per 
servos hereditarios, aut ex partu ancillarum heredi- 
tarieram , aut ex foetu pecorum, tantum accesserit 
heereditati, ot centum aureis legatorum nomine eroe 
gatis, hares quarlam partem hereditatis habiturus 
sit: sed necesse est, ut nibilominus quarta pars lega- 
tis detrahatur. Ex diverso, si septuaginta quinque 
legaverit, et apte aditam heereditatem in lantum de- 
creverint bona , ( lacendiis forte, aut naufragiis, aut 
morte servorum ) ut non amplius quàm septuaginta 
quinque aureorum eubstaptia, vel euam minus ree 
linquatur, solida legata debentur. Nec ea res damno- 
sa est heredi, cui liberum est pon adire hereditatem: 
qui res efficit ; ut sit necesse legatariis , ne destitoto 
testamento nihi] consequaniur, cum herede in por- 
tione pacisci. 


TRADUCCION. 


A qué tiempo se atiende para 
la computacion del patrimonio 
eom el objeto de aplicar la ley 

. Faleidia. 


La cantidad del patrimonio , á la cual sy reduce la ra- 
zon de laley Falcídia , se calcula al Nempo de la muerte. 
Así que , sí por ejemplo aquel que tiene un patrimonio de 
cien dureos en los bienes, hubiere legado cien. dureos, en 
nada aprovecha á los. legalarios, sí antes de la adicion de 
la herencia se hubiere esta aumentado por medio de los 
siervos hereditarios, por el parto de las esclavas heredita- 
rías, ó por el feto de los rebaños ; de serte que el herederr 
tenga ya la cuarta parte de la herencia despues de distri- 
buidos cien dureos en legados, sino que es necesario que se 
destraiga de estos la cuarta parte. Por el contrario, sé hu- 
biere legado setenta y cinco, y antes de la adicion de la 
herencia , se hubieren , (tal vez por incendio nau[ragto o 
muerte de los siervos) disminuido los bienes , de suerte que 
ya no queden sino setenta cinco dureos ó menos en el pas 
trimonio , ee deben íntegros los legados (a). Ni esta es pena 
judicial al heredero, quien puede dejar de air la herencia, 


(a) L. 3:t1t. 11. P. 6, 
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do que hace que los legatarios se vean en la precision de 


paster con el heredero acerca de una parte para que no 
lo pierdan todo quedando destituido el tesqamenio, 


NOTAS. 


9. Solida de dame debentur). Es decir, si 
el perjuicio bubiere tenido lugar en otra co- 
«à que aquella que ha sido legada, pues si 
hubiere acontecido en la misma especie lo- 
gada, lo sufre el legatario, quedando con la 
estincion de la misma libre el heredero , $. 
47. sup. de leg. , y esto en virtud del dere- 
cho comun acerca de los deudores de una 
cosa cierta , (. 95. de verb. obl. l. 30. h. t. 

Cui liberum est non adire hereditatem). 
Pues que ni los legatarios ni los fideicomi- 
sarios singulares pueden obligar al heredero 
á que ada la herencia; siendo esto permitido 
tan solo à los fideicomisarios universales, á 
causa de que en virtud del senado-consulto 
se les transfieren tambien las cargas, 4. 14. $. 
3. y sig. ad SC. Treb. 

e nihil consequantur). D. 1. 55. in fin. 
pr. h. t. Pues quedaudo destituido el testa- 
mento, esto es, no siendo adida la hereneta, 
se estinguen los legados, /. 44. C. de fideic. 


CONENTARIO, 


4. Bsocepeton de la regla aqui propuesto, 
2 Aclaración de la axiema regla. 
8. Loslegateríos wo pueden obligar al heredero a que ada, 


Para calcular la cantidad del patrimonio, 
á fin de deducir la Falcidia, ha parecido 
que debia atenderse al tiempo de la muerte; 
y que por consiguiente ni por las accesiones 
se aumentan los legados, ni por las pérdidas 
se disminuyen; sino que todo el aumento y 
toda disminucion que tiene lugar estando ya- 
cente la herencia es para el beredero,.l. 73. 
£, A8. $. 3. in fin. 1. 36. p. h. $. La razon de 
asto es, primero: porque cl heredero debe te. 
Der la cuarta parte de los bienes hereditarios; 
zon, empero, propiamente tales aquellos que 
existen al tiempo de la muerte de cada cual. 
Segundo , que el dia de los legados cede 
desde la muerte del testador , esto es, que 
desde dicho tiempo empiezan á deberse los 
legados, !. un. $. 5. C. de cad. toll (a). Añá- 
dase á esto que por la ley Falcidia se dis- 
EIE los legados ipso jure , d. /. 73. $. 
xt 


1. Nihil legatarii prodest, si ante adilam 
hereditatem, etc.). Desde que se dispuso que 


(a: L. $4. tit. 9. P. 6, vers. E ayn y sig, 


LIB. Il. TIT. XXu. 


los legados se debieseu luego despues de la 
muerte del testador, segun la cantidad del 
patrimonio que entonces habia, el aumento 
que tiene lugar estando yacente la herencia. 
no debe aprovechar á los legatarios , d. 4. 
15.1. 50. h.t. Sinembargo, debemos squi es- 
ceptúar el caso en que el aumento se haya ve- 
rilicado en virtud de un hecho anterior ó de 
una obligacion ya antes contraida; por ejem- 
plo, si un dendor no solvente hubiese adqui- 
rido mas bienes despues de la muerte del 
testador , .ó bien si bubiese existido enton- 
ces la condicion del crédito; pues que de 
estos modos, aunque en virtud de un hecho 
posterior, se quiso que se aumentase la ho- 
rencia en favor de los legatarios , !. 56. $, 
1. eod. y enla misma razon se funda lo que 
se dice de qpe si el padre que podia ser re- 
convenido por la accion de peculio en virtud 
de un contrato del hijo ba sido instituido he- 
redero por el acreedor de dicho hijo y se su- 
one la razon de la ley Falcidia, no se calcula 
a cantidad queen el peculio habiaaltiempo de 
la muerte, sino a! de la adicion de la herencia, 
d. 1.56. $. 4. ¿. 83. eod., aunque si sedismi- 
vujere el peculio despues de la muerte del 
acreedor, segun la regla se atiende al tiem- 
o de la muerte, sin que esto perjudique á 
os legatarios, como que no haya diferencia 
ninguna entre que el peculio se haya dismi- 
nuido despues de la muerte del acreedor , y 
que el deudor se haya hecho mas pobre, d. 
(. 56, in pr. 0. 50. $, 1. de pec. 

9. Por esta razon, lo que se dice vulgar- 
mente que lo sismo se observa respecto del 
daño que del lucro , debemos entender que 
tan solo tiene lugar respecto de aquellas co- 
sas que aparecen y se agregan por primera 
vez despues de la muerte; por ejemplo, si se 
hubiere oumentado la herencia por los íru- 
tcs, por los partos de las esclavas , ó por lo 
adquirido por los siervos hereditarios, A. 
tex. y d.1.73. d. [. 30. h, t.; no por aque- 
llas cosas provenientes do un becho ante- 
rior del testador. Aunque si se examina con 
mayor detencion, no es verdad que el aumen- 
to de estas cosas no se verifique hasta des- 
pues de la muerte, sino que deben absolu. 
tamente referirse al tiempo de la misma, 
por cuanto ya entonces estaban en los bienes 

or razon del principio y fundamento; de 
a misma manera que tambien los siervos 
que están en poder de los enemigos y que 
vuelven despues ,de la muerte del testador, 
or lo que hace à la Falcidia aumentan la 
rercacia, /. A3. eod. Casi del mismo modo 
jensa Bacovio aqui. 

1n tantum decreverirt). D.1.50.d.1.73. 

Esto, empero, ha de entenderse del caso 


mot 
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en que la disminucion hubiere tenido Jugar 
en cosas diferentes de las que han sido de- 
gadas; puesto que si estas perecieren sin cul. 
pa del heredero , esto no le perjudicará á 
este sino à los legatarios, segun aquella. re- 
ga perpétua de derecho por la que todos 

s deudores de una especie, esto es, de 
una eosa cierta, se libran si la misma parece 
antes de haber tardaeza y sin intervenir he- 
ebo ainguBo por su parte, 4. 25. de verb. obf. 
7. 5. de reb. cred. Debemos pues saber que 
corren á peligro del heredero las cosas he- 
reditarias cuando se ba legado una cosa in- 
cierta, por ejemple, un hombre en general, 
Ó una cantidad, como son diez áureos , diez 
medias de trigo; pues en este caso aunque 
perecieren todas las cosas hereditarias, nun- 
ca puede decirse que haya perecido la cosa 
legada, 1.44. C. sicert. pet. Véase sup. $.16. 
de leg. 

5. Cum. herede in portione pacisci. En 
las herencias fideicomisarias se dispuso por 
el senado-consulto Pegasiano, que si el he- 
yedero escrito no quisiere adir la herencia, 
la ada y restituya por mandato del pretor ; 
'£nas este beneficio no compete ni á los lega- 
tarios ni á aquellos á quienes se ban dejado 
por fideicomiso cosas singulares, /. 47, si 
quis om. ea. test. 1. 44.8. 5. y 2. sig. ad 
SC. Treb.; en euyo lugar da la razon de esto 
Hermogeniano diciendo que no es de ningun 
modo injusto que se obligne al heredero á 
adir con el 6n de sostener la herencia fidei- 
comisaria desde que por el senado-consulto 
Trebeliano se dispuso que todas las cargas 
se transGriesen á aquel à quien se restitoye 
Ja herencia en virtud del fideicomiso , l. 4. 
eod.; pero que no es conforme á equidad 
que por causa de sostener el legado ó fidei- 
comiso se compela al heredero á adir la he- 
rencia; en atencion, no pueden á estos traus- 
ferirseles las cargas, ni debe admitirse que 
nadie, solo por el lucto ageno, sea obligado á 
enredarse eu deudas, pleitos, disgustos y 
otras molestias. Por consiguiente, solo queda 
á los legatarios el recurso de transigir con 
el heredero, lo que harán fácilmente, pre- 
firiendo remitir alguna parte para que no 
quede destituido el testamento , y pierdan 
de este modo todo lo que les ha sido legado, 
d. l. T9. in fin. pr. 

« En España, como que aun cuandoel here- 
« dero no ada la herencia, no por ello sesostie- 

« nen menos los legados, ¿. 4. tit. 48.110. 40. 
« Nov. Rec. , en nada perjudicará áloslegata- 
" « rios la falta de la adicion ; por lo que, serán 
« enteramente inútiles entre nosotros los pac- 
« tos y estipulaciones de que habla Justinia- 
«no al fin de este párralo. A propósito de 
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« esto, advertiremos aquí que no influyendo 
v en la validez de los legados, la aceptacion 
* de la berencia , podrán aquellos si fuesen 
« poros exigirse e luego de la muerte 
« del testador, prestando eaucion el legataric 
« Que se presumiere que ha de tener lugar 
« la detraceion de la Falcidig.» 


TEXTO. 


Quse detrabuntur ante Palo 
éidiama. 


8. Cúm autem ratio legis Falcidim peaitür, anto 
deducitur es alienum, ilem funeris impensa , ot pre» 
tia servorum manumíssorum : tunc demum ía reli- 
quo ita ratlo habetur, ut ex eo quarta pars apud he 
redem remaneat, tres veró paries inter legatarios 
distribuantur, pro reta scilicet portione ejus , quod 
culque eorum legatum fuerit, Itaque si fingamus, 
quadringeutos eureos legatos esse, ot patrimonih 
quautitatem, ex qua legata erogari oportet, quediin. 
gentorum esse, quarta pers singulis lega tariis debes 
detrahi. Quod si trecentos quinquaginta legatos An- 
gamus , octava debet detrahi. Quod si quingentos; 
legaverit, initio quinta , deinde quarta detrahi debet. 
Ante enim detrahepdum est, quod extra bonorum: 
quantitatem est, deinde quod ex bonis epud harye 
dem remanere oportet. 


Lal 


TRADUCCION. 


Qué cosas ne detraen antes de la: 
Faleidia. 


Cuando , empero, te supone la rason de la ley Faleídía 
sededucen antes los deudas, los gastos de les funerales, y 
el precio de los siervos manwmilídos; observándose rts 
pecto de lo restante que la cuarta parte quede en poder 
del heredero , y que las otras tres partes se distribuyan 
entre los legatarios , á saber , á prorata de la porción que 
á cada uno de ellos se hubiere degenio. Así pues, di vupo= 
vemos que se inn legado cuatrocientos durtos , y que la 
cantidad del patrimonio de la que deben sacarse los lega 
dos asciende á owatrocientos , debe detrasres d cada wno de 


-los legatarios la cuarta parte, y la octava sí suponemos 


que se han legado trescientos cincuenta. Pero si hubisre 
legado quiteientos , primero debe detraerse da quinta parte, 
y despues la Quarta , pues antes debo detraerse do que eniti 
fuero de la cantidad de los bienes , y slespues do quede e» 
sos debe quedar en poter del heredero (8). 


NOTAS. 


5. Deducitur «es alienum). E. 6. C. cod: 
Esto es, todas aquellas deudas que estuvo 
opiigado á pagar el difonto, !. 54. D. eod.; 

ues la Falcidia E detrae de Es -— * 
no se consideran tales sino aquellos que que- 
dan despues de pagadas las deudas del di- 
funto, I. 59. $. 4. De verb. sign. 

Si fingamus quadringentos). L. 57. $, 
ult. h. €. Los legados se reducen al dodrea- 


(o) L, 3. tit, M. P. 6. 
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te, á prorata de la cantidad de cada uno, l. 
8. |. 6. S. 2. C. eod. Adviértaso que la Fal- 
cidia no tiene lugar en el testamento militar 
4. 7. C. eod., y por derecho nuevo tampoco 
en los legados dejados por cansas piadosas, 
Nov. 151. cap. 2. auth. similiter. C. eod.; 
xi en aquellas cosas cuya enagenacion se ha 
arobibido, auth. sed el en. C. eod., ni cuan- 
do el heredero no hizo inventario, /. suf. $. 
pen. C. de jur. del., ni cuando cl testador 
prohibió espresamente al heredero que hi- 
ciese uso del beneficio concedido por la ley, 
Nov. 1. eap. 2. auth. sed cum testator, C. 
A. tit. 


COMENTARIO. 


4. Qué cosas se cuentan entre los bienes cuando se traía 
de la Falcidia ? 

Si el heredero puede deducir lo que le debia el difunto, 
y que sucede. cuando se le ha rogado que no lo impute 
á los legatarins? . 

En qué casos cesa la ley Falcidia ? 


2 


2. 


Antes de fijar la suma de la qne ha de de- 
duerse la cuarta Falcidia , es necesario ave- 
rignar que es lo que se ha de contar en el 
paolo del difunto, pues de él debe el 

eredero tener la euarta parte. Es sabido 
que se liama patrimonio de alguuo las facul- 
tades de cada cual, ó lo que él mismo tiene en 
los bienes, t, 44. $. ult. l. 46. ad SC. Treb. 
Llámase bienes aquello que queda despues de 
pagadas las deudas, 4.69. $. 4. de verb. sign.; 
y esto asi para darnos á entender que no se 
consideran bienes Ó patrimonio del difunto 
todo lo que este tuvo al tiempo de morir; 
sino tan solo lo que resta despues de dedu- 
cidas las cargas hereditarias, cuyas cargas 
son las deudas hereditarias, los gastos de 
los funerales , y el pretio de los siervos 1. 2- 
numitidos; todo lo que debe deducirse al 
suponer la razon de ley Falcidia, segun 
nos prueba este lugar. “lodo lo -demás que 
se comprende bajo el nombre de bienes , se 
considera que está en el patrimonio, con tal 
que fueren deuna naturaleza, que bayan cier- 
tamente de pasar al heredero y de permane- 
cer en su poder, (pues lo contrario sucede 
cuando, ó no pasan, como la accion de inju- 
rias el usufructo, l. 58. h. (., ó aunque pasen, 
no han de permanecer en su poder, de lo que 
se ballan ejemplos, en la /. 44. $. 4. y 2. £. 
38. eod.) y de ellas pueda percibir el herc— 
dero alguna utilidad. Asi pues, no se com- 
puta un crédito inútil, el cual solo eventual. 
mente aumenta la herencia, /. 22. $. pen. 
[. 56. S. 4. eod., ni una deuda natural aun 
no pagada, /. 4. $. 47. eod. 


2. ¿Es alienum ). Lo primero que debe . 


Ti. 
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aqui dedueirse son fas deudas, es decir, tado 
aquello á cuyo pago estavo obligado el di- 
funto , J. 54. A. t. Considérase tambien co- 
mo deuda aquello cuya causa de pagarlo 
nació despues de muerto el testador, pero 
antes de adirse la herencia, como que ha 
sido contraida por esta l. 59. eod. Acerca de 
esta deduccion se pregunta $i tambien el 
heredero puede dotracr lo que el difunto le 
debe. La sutileza de la razon parece que nos 
obligaria 3 decir que no , puesto que con la 
adieion de la herencia se confunde la ohli- 
gacion, y de este modo sucede que lo que 
antes se debia deje ya de deberse, 4. 75. ¿. 
95. $. 2. de sotut. Pero 4 pesar de esto, se 
quiso que pudiese deducirse, /. 6. C. Á. t. (a); 
y esto asi sin duda porqué en la deduccion 
de la Falcidia, cuando se trata del valor dcl 
patrimonio, se atiende al tiempo de la mucr- 
te , en el cual no bay aun confusion ningu- 
ba de accesiones. Hoy dia, está concedido 
por Justiriano al heredero que hizo inventa- 
rio, que ni aun despues de la adicion de la 
herencia se confundan sus acciones, sino que 
sea de igual condicion que los acreedores es- 
traños, [. ult. $. 9. €. de jur. delib. ¿ Qué 
sucederá , empero , si se ha rogado al here- 
dero que no impute el crédito á los legata- 
rios? Entonces por medio de la escepcion de 
dolo malo se sostendrá la voluntad del di. 
funto ante el árbitro de la Falcidia, /. 42. 
h. t., de modo que compensando el débito 
con lo que alcance el cuadrante, solo se de- 
traerá del drodaute el resto de la deuda , 1. 
45. S. 4. eod. Por ejemplo: los bienes as- 
cienden á cuatrocientos áureos, el cré lito 
del heredero á doscientos, y à trescientos los 
legados. Él heredero compensará ciento con 
el cuadraute, y sacará del dodrante los otros 
ciento. Hoy cn dia es inütil esta cuestion, 
puesto que puede probibirse cspresamen- 
te la detraccion de la Falcidia, Nov. 4. 
cap. 32. 

Impensa funeris) (b). Estos son los gastos 
que se hacen por causa del entierro; esto 
es , pera la conduccion y entierro del cadá- 
ver, y celebracion de las exequias , y sin los 
cuales no habrian podido estas celebrarse, 
ni sepultarse decorosamente al difunto. Por 
esta raz0u , suele tambien considerarse em- 
pleado eu gastos de entierro aquello que se 
ha gastado para comprar el lugar en que se 
deposita el cadáver, /. 44. $. 3. de rel. et 
sumpt. fun. l. 1. in fin. y sig. h.t. Estos gas- 
tos se sacan siempre de la herencia, y acos. 
tumbran á ser preferidos á todos los otros 


(a) L, 2, tit. 44, I. £ 
.(b) L.2, tit. 21. P. 6, 
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creditos cuando «0s bienes no bastan para 
pagar las deudas , ¿. pen. de rel. et sumpt. 
w^. 

Prelia servorum manumissorum). Y no 
solo aquellos que eran propios del testador , 
sino tambien aquellos que se ha rogado al 
heredero que los comprase y manumiticse, 
7.57. $. 4. eod. Tambien permitió Justinta- 
no la deduccion de las otras impensas hechas 
con el objeto de adir la herencia, l. ult. $. 
9. C. de jur. del. (a). Lo que sigue no exige 
interpretacion. 

5. Debe advertirse aquí que no eu todos los 
casos tiene lugar el benefieio de la ley Fal- 
cidia (bJ. Ya antiguamente cesaba cu cl tes- 
tamento militar, 4. 7. C. h. tit. 1.42. C. de 
test. mil.; tambien en el prelegado de la do- 
te hecho á ]a muger , á causa de que sc con- 
sidera que esta recobra una cosa suya, l. 
84. $. 4. À. t., aunque no dudo que estaria 
sujeta á la ley por lo respecto & la utilidad 
de la representacion, arg. l. 2. in pr. de 
dot. prel. [. 1.86. 40. h. t. Tampoco las li- 
beitades dadas se disminuian por la Falci- 
dia, /. 55. eod. l. 8. $. 9. de inoff. test. Hoy 
dia se cree que no tiene lugar en los legados 
dejados por causas piadosas, por la auta. si- 
mililer. C. h. t., aunque en la Nov. 431. 
cap. 44. de donde está tomada dicha autén- 
tica, no se diga esto absolutamente, y se lia- 
ya fallado muchas veces en contrario, segun 
Sand. lib. A. tit. 7. def. 40.; si el testador 
hubiese prohibido enagenar la cosa lega- 
da (c), Nov. 149. cap. 42. de donde está sa- 
cada la auth. sed. et ea h. £.; y en general 
siempre que el testador hubiere prohibido 
espresamente ] e se saque la Faleidia, Nov. 
4. cap. 2. auth. sed cum testator C. À. t. (d). 
como tambien si el heredero no hubiese he- 
cho inventario, /. ult. C. de jur. del. (el. 


(a) 
(n 
(c) L. . cit. 
d) L.6. tit 34, P. 6. 

) L. 40. tit. 6. P. 6 L. 7, til 8. P. a 


L.2. tit. 11. P. 6. 
J.. &. d. tit. 
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Tambien se consideró antiguamente indigno 
del beneficio de la ley Falcidia aquel que 
ocultaba dolosamente wv fi:leicomiso; y aquel 
á quicn se habia rogado que restituyese 
algo á un incapaz no podia, segau el senado- 
consulto Planciano, retener la cuarta, 7, 59. 
pr. y S. 4. ^. t. (f). Finalmente, aquel que á 
sabiendas ó por eyror de derecho pagó in- 
tegros los legados no tiene accion ninguna 
para reclamar la cuarta, 1.9. C. À. £. Vin. 
A esto puede añadirse que cesa la cuaria 
Falcidia si se suple la porcion lcgítima á los 
descendientes, 7. 56. C. de inof]. test.; si es- 

ptáneamente se han pagado íutegros los 
egados, Nov. 4. cap. 2. /. 9. $. 3. de jur. 
el fact. ign., y por último si se had legado 
los instrumentos , aunque cn cste easo ape-. 
Das puede suscitarse cuestion ninguna, 4, 15. 
C. h. tit. Bow. | 

«La cuarta Falcidia solo se puede sacar 
e de los herederos voluntasios ; pues , Segun 
« derecho patrio, no pueden los testadores 
« en caso de dejar herederos forzosos dispo-, 
« Der mas que del quinto ó dal tercio, segun 
« estos sean descendientes «+ ascendientes. No 
« obstante si instituyen por l credero de di- 
«Cho quinto ó tercio á alanvo, podrá csto 
« detraer la cuarta. Tampoco pued» este du-- 
« ducirse de las mandas forzosas ni de los 
« legados dejados por causas pia:losas, £L. 4. 
«tit. 44. P. 6, Ni el heredero que por error 
« pagó algunos legados integros , yadrá des- 
« pues sacar la cuarta de los derás, á Do 
« aparecer grandes dendas que no podia él 
« presumir existicsen, Entre nrso!ros la sim- 
« ple promesa de restituir la herencia á un 
«lucapaz no basta para privar al lieredeco 
« de la detraccion de la cuarta ; pues e5 ne- 
« Cesario que la restitucion se efectúe , 7. 13. 
« (i. 7. P. 6. Adviértase hualurote, quo al 
« heredero que es descendiente dei testador 
«le permite la ley 4." £14. 41. P. 6. ¡e de- 
«traccion de la Falcidia y de la legitirgs. » 

6) L.5. ut. 40. P. 6, | 
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TÍTULO VIGESIMO TERCERO. 


De las herencias fideicomisarias. 


Conc. cox EL DIG. LIB. 50. TIT. 4. CON EL C. LiB. 6. TIT, 42, v 491 con Las Noy.89. v 108. (al. 


Razon del método ; qué es fideicomiso. 
Mas arriba en cl $. 5. del título de legado 


prometió el emperador que trataria por se- 


parado de loslegados y fideicomisos para quc 
con la confusion de entrambos derechos no 
se hiciese mas dificil é intrincada esta mate- 
ria. Esplicados, pues, ya los legados, que por 
razon de la obligacion , del tiempo y del de- 
recho son masantiguos que los fideicomisos, 
falta ahora que entremos al tratado de estos, 
que cs el otro miembro de la division pro- 
puesta. Fideicomiso cs, segan Ulpiano, frag. 
tit. 25. lo que no se deja con palabras civi- 
les sino precativamente, y no emana del ri- 
gor del derecho civil sino que se da por la 
voluntad del que lo deja. Asi que podrá de- 
fintrse diciendo que es todo aquello que al- 
quno ha sido rogado por la ultima voluntad 
del testador que diese ó hiciese. 


TEXTO. 
Comtinunatio. 


Nunc transeamus ad fldeicommissa. Sed priüs est, 
ul de hereditatibus tfideicommissaris videamus. 


TRADUCCIÓN. 


Continuacion. 


Pas»mos ahora á los fideicomisos pero primero debemos 
hablar de las herencias fidelcomsurias., 


NOTAS. 


| Fideicomissa). Fideicomiso es lo que no 
se deja con palabras directas sino suplicati- 
vamente, Ulp. (it. 25.; mas el legado se de- 
ja à manera de ley, esto es, imperativamen- 
te, de este modo: da, recibe, toma, Ulp. 
tit. 24. 

COMENTARIO. 


8. Division de los fideicomisos , y resúmen de lo que az: i 
ee epplica, 


(u) Le 15. sit. B D. 6. L. 8. tit. 11. P. & 


2 Porqué se trata primero de los fideicomisos heredita- 
ríos que de loe de cosas singulares? 


1. Los fideicomisos , ó son universales , ó 
particulares, Ó mejor dicho singulares. Los 
primeros son losque comprenden toda la he- 
rencia Ó parte de ella, y los segundos aque- 
llos por medio de los cuales no se deja la 
herencia ó parte de ella, sino una cosa sin- 

ular, los cuales por lo tanto pueden mas 

ien llamarse singulares ó especiales. De los 
fideicomisos singulares se trata dentro de 
p ; pero de los universales, ó sea de las 

erencias fideicomisarias, se habla en este ti- 
tulo, en el cual Justiniano , despues de ha- 
ber manifestado el origen comun y el incre- 
mento de los fideicomisos , habla del modo 
de dejar las herencias fideicomisarias por 
medio del heredero instituido y de los efec- 
tos de la restitucion de las mismas; luego de 
los senado-consultos Trebeliano y Pegasiano, 
y en seguida de la refusion del Pegasiano en 
el Trebeliano, ensenándonos despues á quie- 
nes puede rogarse que restituyan , poniendo 
al fin algo concerniente á la prueba de los 
fideicomisos en geueral. 

2. Priüs est). Del mismo modo que trata 
de la institucion de beredero y de la dela- 
cion de la herencia por testamento, antes que 
de los legados dejados en el mismo, ante- 
poniendo como mas principal la adquisicion 
de una universalidad á la de las cosas singu- 
lares, así tambien quiso tratar aqui pri- 
meramente de los fideicomisos universales , 
que en el efecto son lo mismo que la he- 
rencia, y luego de los singulares, que cor- 
responden á los legados , de los cuales debia 
ya haberse tratado segun el $. 5. del tit. de 
legados ; pues, segun ya advertimos eu la 
esplicacion de dicho $, la equiparacion de 
los legados y fideicomisos , de que en él se 
trata, de niogun modo pertenece á las he- 
rencias fideicomisarias ; puesto que el fidei. 
comisario, despues de restituida la heren- 
cia, se considera aun como heredero ; sino 
tau solo á los fideicomisos especiales. Puede 
tambien darse |: razon de que habiendo an. 
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ses de esplicar los legados tratado de la de- 
Jacion directa de la herencia , ya por medio 
de la institucion, ya por el de la sustitucion, 
tambien sigue ahora el mismo órden al en- 
señarnos, antes de hablar de los fideicomisos 
singnlares, el modocomo sedefere la herencia 
indirecta à oblicuamente, Ó sea como se susti- 
tuven los herederos por medio de fideicomi- 
so. Véase lo que dijimos on el $. uit. del Lit. 
por med. de que per. pod. adquir. y en la 
rúbrica del tit. de la sustitucion vulgar. 


TEXTO. 
Y , 
Origo fideiconmmissorum. 


1. Seleudum itaque est, ommia fideicommissa pri- 
unis temporibus infirma fuisse: quia nemo invitos 
co2ebatur prestare id, de quo rogatus erat. Quibus 
enim non poterant hwreditatem, vel legata relinque- 
re, si relinquebant, fideicommittebant eorum, qu! 
capere ex testamento poterant. Et 1deo fidelcommiseB 
appellata sunt, quia nullo vinculo juris, sed tentim 
nudore eorum , qui rogabantur , cont'nebsntur, Pos- 
tea livus Augustus primus, semel lerumque gratia 
perainvarum motus , vel quia por Ipsius salutem ro- 
gius quis diceretur, aut ob insignem  quorundom 
perfidiam, jussit consulibus auctorítatem suem in- 
1e^ponDere. Quod. quia justum videbatur et populare 


erat, paulatim conversum est in assiduam jurisdie- : 


tionem, tantusque eorum favor fuctus est, ut pauta- 
tim etium preetor crearetur, qui de Gdeicommissis 
jus diceret, quem fideíicummisarium appellabant. 


TRADUCCION, 


Orizen delos fideleomisos. 


D -be pues saberse que en los tiempos primitivos todos lcs 
f. -i-vmisos eran nulos, porque d nadie se obligaba con- 
tra su voluntad ú¿ prestor aquello que se le habia rogado, 
pues si se dejaban á aquellos 4 gtrienes no podi^n dejarse 
la Mrencia ó las gados, s» enenrgnba à. aquellos que 
podian adquirir en virtud del trstamento ; y por este ra- 
zon ae llamaban: fideicomisos , porque no estoban apoya- 
dos por níngun tíuculo del derecho, sino. tan solo por el 
dscoro de aquellos á quienes se rogaba. Posteriormente, el 
emperador Augusto, movido algunas veces en favor de 
ciertas personas, ya yorque se le decia haberse rogado d 
alguno por du vida, ya por la insignes perfidia de otros, 
(as el primero que mandó à los cónsules que interpusiesen 
su autoridud, lo que pareciendo justo y popular se convir- 
&ó poco á poco en un derecho siempre observado , habién- 
lose aumentado tanto el favor que d los mismos se dispen 
$3858 que paulatinamente hasta de creó un pretor , al cnal 
llamaba» fideicomisario, para conocer is los f !r ¿y 
MUOS, ' 


NOTAS. 


1. Quibus non poterant hereditatem). Ta- 
les como los proscritos, los deportados, etc. Un 
¡ ejemplo de ello tenemos cn Ciceron, lib, 4. in 
Verr. y eo parte aquellos que no tenian hi- 
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jos y los eólibes, Ulp. tit. 99. $. 9. eit. 45 
y síg. como tambien las mugeres , en virtud 
de la ley Voconia. Ejemplos de esta especie te- 
nemos en el mismo autor 2. de fin. cap. 58. 
- Sed tantum pudore). Esto es, á la con- 
ciencia, lealtad y probidad ; pues el solo de 
eoro de los hombres que lo forman estas cir- 
cunstancias, parecia un vínculo bastante es- 
trecho para dar cumplimiento á la voluntad 
del difunto. X 

Et populare). Teófllo lo traduce yaplev ro 
¿ñue, es decir, agradable al pueblo. Plinio en 
sus panegíricos dice: non quia populare et 
gratum audientibus. 

In assiduam jurisdictionem). De suerte, 
empero, que los mismos magistrados cono- 
ciesen estraordinariamente de los fideicomi- 
sos, y no de modo que segun costumbre se- 
halasen una fórmula y nombrasen un juez, 
Ulp. tit. 295. $. 40. 7. 478. 8$. 2. de verb. sig. 

Protor propius). Claudio nombró dos, 
Suetonio in Claud. cap. 23.; de los cuales 
Tito suprimió uno, l. 2. S. 34. de orig. jur. 
Sin embargo, el Pretor solo conocia de una 
cierta suma , pasaudo de la cual correspon- 
dia el conocimiento á los Cónsules , Quint. 
lib. 3. cap. 6. con cayo lugar se aclara lo 
que dice Ulp. d. loc. $. 42. 


COMENTARIO. 


4. Antes del emperador Augusto los fideicomisos no tu - 
vieron fuerza obligatoria, criticándose 4 Minsingero. 

13 Especie de los incapaces , y uso que se hacia de lcs 
fideicomisos para favorecerlos. 

3.  Porla ley Voconia no podiun las mujeres ser ínsti- 
fuidas hérederas. 

&. Exdmetn detenido de este capítulo de la lay. 

5. Esta ley cayó posteriormente eu desuso. 

6. Acerca de los fidercomisos se acostumbraba á adminis - 
trar justicia estraordinartamente. 

7.  Loque sedispone en la 1. 1. y en la 1. 2. Cod. comit. 
de Ing. no pertenece d los fideicomisos untoersoer. 

8, A quienes corresponde la Jurisdicción acerca de los 
fideicomisos. 


Primis temporibus Infirma). Antigua- 
mente los fideicomisos no tenian fucrza nin- 
guna obligatoria, dependiendo su prestacion 
tan solo de la fidelidad, probidad y concien- 
cia de aquel á quien se habia rogado ; pues 
del mismo modo que aquello que se concede 
en precario á alguno depende enteramente de 
la sola liberalidad y voluntad de aquel que 
Jo concede sin obligacion ninguna , |. 4. de 
prec., de la misma manera creian que por 
solo el ruego del testador á nadic debia obli- 
garse eontra su voluntad mas de lo que se 
obliga á alguno cn virtud de una recomen- 
dacion, l. 44.8. 2. de leg. 2., pues lo que 
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Se deja en la potestad y arbitrio: de alguno, 
“omo es aquello que se ruega , no produce 
' ubligacion, 4. 45. cod. de contractu empti. 
"insingero interpreta estas palabras prémis 
temporibus lo mismo que si hubiese dicho 
antes de la ley de las doce tablas, valiéndose 
del argumento de que es muy verosímil que 
los fideicomisos estuviesen en vigor bajo el 
emperador Numa Pompilio, puesto que ba- 
jo este Rey fué grande la fuerza de la con- 
fianza, lo que es una insigne ignorancia de 
la historia , pues discurre como que creyese 
que antes de-la fundacion de la ciudad hu- 
hiesen los decemviros promulgado sus leyes, 
o que despues de estas hubiese reinado Numa 
l'ompilio. 

Qui capere ex testamento poterat). Dos 
fueron antiguamente Jos usos de los fideico- 
misos ; el uno para los que morian en sus 
viajes, em los que acontecia muchas veces 
que no podian hacer testamento á causa de 
la escasez de ciudadanos romanos, lo que in- 
trodujo tambien el uso de los codicilos, infra 
de codicil. in pr.; y el otro para [avorecer 
á los incapaces, á saber, haciendo prometer 
ecultamente al heredero que restituiria la 
herencia al incapaz; lo que se llama simple- 
mente fideicomisu, en la /. 403. de leg. 4. y 
en la glosa de las Basilicas tácito orvpipor d fcu 
éño -£c emabers Ó prometido en un vale pri- 
vado d. l. 105. 1.40. de his que ul indig. 

2. Dos fueron antiguamente las especies 
de incapaces; una de aquellos que por la con- 
dicion de sn persona no podian adquirir, en 
cuyo número estaban los proscritos, los de- 
portados , los dediticios, los latinos Junia- 
nos; y finalmente, todos aquellos que no 
eran ciudadanos romanos; y la otra de aque 
llos que siéndolo, en. virtud de una razon 
p y civil uo podian adquirir nada, ó 

ien tan solo una parte, ó no podian adqui- 
- rir en virtud de los testamentos de todos : 
tales como eran , en virtud de la ley Voco- 
nia las doncellas, y en virtud de la ley Julia 
de maritandis ordinibus aquellos que no te- 
niau hijos, como tambien los.solteros, lo que 
hemos esplicado con mayor detencion al 
principio del título de la institucion de here- 
dero. Un ejemplo del fideicomiso dejado á 
los incapaces de la primera especie tenemos 
en Ciceron respecto del proscrito, en el lib, 4. 
in Verr. que se llama de la pretura urbana, 
en donde hace mencion del testamento de 
P. Trebonio, quien teniendo proscrito á un 
hermano suyo, dispuso que los berederos ju- 
rasen que procurarian que á lo menos la mi- 
tad de lo que á cada cual le tocaria , llega- 
ria á poder del hermano proscrito. De la 
ot:a especie lo tenemos tambien en el mismo 
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autor /ib. 2. de fin. cap. 58., en donde re- 
fiere que Publio Sextilio Rulo fué rogade 
por Quinto Fabio Galo que restituyese toda la 
herencia á una hija suya, y que dicho Ru- 
fo consultó este negociocon sos amigos. El mis- 
mo autor refiere en dicho libro un memora- 
ble ejemplo de fidelidad de Sexto Peduceo 
quien habiéndosele rogado que restituyese 
la herencia á la mujer del testador, á pesar 
de que nadie sabía que se le hubiese rogado, 
no obstante se.la restituyó espontáneamente 
manifestándola, cuando menos lo ereia, el en- 
cargo que su esposo le habia hetho. 

3. Manifiestan estos ejemplos que por la 
ley Voconia no pudieron las mujeres ser ins- 
tituidas, ni la mujer por el marido, ni la hi 
ja por el padre , deduciéndose de aqui tam- 
bien que tampoco fueron las hijas admitidas 
por la ley 4 la sucesion legitima del padre , 
y mucho menos las consenguineas á la de 
los hermanos; y por lo tanto que lo que Pau- 
lo en el lib. 4. sent. 8. escribe acerea de la 
ley Voconia fué un error proveniente de un 
olvido, segun manifestamos con mas copia 
de razones mas abajo en el tif. de la sucesion 
legitima de los agnados , S. 5. La ley Voco- 
nia se ve celebrada en los libros de muchos 
autores. Ciceron hizo mencion de ella en di- 
chos lugares y en la oracion pro Cornelio 
Balbo; 1ivio en el lib. 4. aunque en el com- 
pendio de Floro se lee malamente Volumnio 
en vez de Voconio; Quintiliano declam. 964. 
y San Agusiin lib. 5. de civit. Dei, cap. 21. 
en cuyo lugar dice el mismo autor que fué 
dada entre la segunda y la tercera guerra 
púnica; Jo que es cierto segun se deduce de 
lo que en Ciceron, libro de senectute, se dice 
que Marco Caton se gloriaba de haber pro- 
puesto dicha ley. siendo ya.de edad de se- 
senta años; pues asi creo que debe leerse, y 
Do segun se hace vulgarmente, e:to es, de 
sesenta y cinco años ; pues, segun se indica 
en el mismo lugar, se dió dicha ley en el con- 
sulado de Quinto Marcio Filipo y de Cneyo 
Servilio Scipion, el cual tuvo lugar en el año 
quinientos noventa y cinco de la fundacion 
de Roma, que es el veinte j seis, empezando 
á contar desde el consulado de Marco Caton 
y de Lucio Valerio Flaco, segun se ve en 
la cronología de las cosas romanas de Ubbon 
Emmio. 

4. Dos fueron los capitulos de esta ley , y 
tal vez mas, aunque lo ignoramos; pues que 
tambien coartó , á ejemplo de la ley Furia , la 
infinita libertad de legar que la ley de las 
doce tablas concedia, segun se ha demostra 
do en el titulo precedente; y lo que es mas 
principal, sancionó que nadie pudiese insti- 
tuir por heredero à una dortcella ni á mujer 
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ninguna , segun Ciceron d. lib. +. in Verr. 
cap. 45. Floro d. comp. y ni aun á la hija, 
segun San Agustin d. lib. 3, cap. 24. Si, em- 
pero, las mujeres fueron simplemente es- 
cluidas de toda sucesion, ó si les concedió la 
ley el adquirir aun alguna parte, no lo sabe- 
mos. Respecto de las hijas aparece ciertamen- 
te que no fueron del todo escluidas por lo 
yue se dice en aguel pasaje de Ciceron 2. de 
fín. cap. 58. en donde refiere que los ami- 
zos de Sextilio, á quien se habia rogado que 
sestituyera la herencia á la hija del testador, 
decidieron que no debia darse mas á la hija 
de Jo que habria podido adquirir segun la 


» ey Voconia. Del principio del titulo de los. 


*odicilos puede deducirse que tambien. Lucio 
L.éntulo en tiempo de Augusto , cuando aun 
estaba en vigor aquella ley , instituyó á una 
hija suya en una parte de la herencia. Diou, 
empero, en el lib. 56. p. 662, refiere en ge- 
neral de las mujeres que por la ley Voconia 
se prohibia su institacion mas allá de vein- 
te y cinco mil del patrimonio. Por mi par- 
te , aunque por la ley pndiesen las hijas ad- 
quirir alguna cosa, no pienso , segun escribe 
Dion que estuviese todo dispuesto por la mis- 
ma ley Voconia ; fundándome para ello en 
los pasajes citados de Ciceron , de Floro y 
de San Agustin ; sino que posteriormente la 
ley por demasiado rigurosa fué modificada, 
de suerte que fuese lícito á las mujeres ad- 
quirir á lo menos alguna parte ; lo que Dion 
tomó como que hubiese sido dispuesto por 
Voconio, autor de la ley, segua en otras par- 
tes acostumbra hacerse. Sin embargo, no 
consta á punto fijo que parte se permitió 
rosteriormente adquirir á las mujeres. Quin- 
tiliano en la dec. 264 , dice que por la ley 
Voconia se dispuso que no pudiese dejarse á 
la mujer mas de] semise; empero , en union 
con Cuyacio, pienso que, segun ordinariamen- 
te sucede en los ejercicios escolásticos fué es- 
to inventado por Quintiliano. El mismo Cu- 
yacio piensa que por la ley se dispuso que 
nadie que estuviese inscrito en el censo pu= 
diese instituir por heredero á una mujer en 
una parie mayor que el cuadrante; aducien- 
«lo para esto el lugar de Dion que él entien- 
y e de 25000 sextercios, pues que esta fué la 
; uarta parte de los bienes de aquel que esta- 
ba inserito en el censo, á saber: de aquel 
que poseia 400000 sextercios, lo que notó 
Asconio en dicho /ib. 4. in Verr. La ley anti- 
gua fué posteriormente muy mudada en esta 
parle, y aumentadas las riquezas de los ciu- 
dadavos , parece que se sostituyeron los sex» 
tercios al as, puesto que al principio segun 
aparece de Livio y Dionisio Halicarnaso el 


juserito en el censo de la primera clase po- 
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seia 100000 ases que hacen 25000 sextercios, 
pues posteriormente cada uno de estos con- 
taba cuatro ases. Bacovio cree que el lugar 
de Dion debe entenderse de 25000 ases que 
en un principio fué el conso de la cuarta 
clase y la cuarta parte del censo de la prime. 
ra. El intérprete de Dion traduce 400000 
monedas , tomando sin duda la palabra mo- 
seda en vez de as, sunque malamente ; pues 
que damos dicho nombre al sextercio y no 
al as. Sea de esto lo que fuere, consta que 
aunque se hubiese dejado algun fideicomiso 
contra la ley Voconia ú otra semejante, y 
por consiguiente, aunque el heredero no es ;' 
tubiese obligado á satisfacerlo , no obstante, 
Jos antiguos creyeron que el heredero obra- 
ba contra los deberes de un hombre honra- 


. do y que violaba la buena fé, si no daba cum- 


plimiento á la voluntad del testador, segun 
aparece de lo que dijimos de Sextilio Pedu- 
ceo, sacándolo del libro 2. de fin. cap. 58. y 
de lo que Ciceron en el mismo lugar dice de 
Sextilio, á quien se le rogó que restituyese 
toda la herencia á la hija del testador. Ad- 
quirió Sextilio, dice, una grande herencia, 
de la que si hubiese seguido el parecer de 
aquellos que anteponen á todos los emolu- 
mentos y ventajas lo bueno y lo honesto , 
no habria tan siquiera tocado una moneda. 
Reprende tambien Valerio Máximo la avari- 
cia de Cornelia, por no restituir los predios 
que se le habian dejado en fideicomiso al hi- 
jo de Quinto Pompeyo, sujeto al püblico tor- 
mento , lib. 4. cap. 2. in fin. 

5. De nuestros libros aparece claramente 
que la ley Voconia cayó despues casi ente- 
ramente en desuso ; y que ya en su tiempo 
no se observaba, lo atestigua Gelio, lib. 20 
cap: 4. Por el derecho, empero , que se si- 
guió despues no fué lícito al heredero el res- 
titoir la herencia á un incapaz, segun lo 
prueba el haberse establecido en favor del 
fisco, que si el heredero comprometia secre- 
tamente su palabra para un fideicomiso se 
mejante se le quitase la herencia, la que se 
vindicaba entouces para el fisco !. 4. 4.3. 
de jure fisci. Segun la [. 7. de leg. 5. se ve 
que tambien perteneció al fisco lo que se ha- 
bia dejado á un deportado. Finalmente Ulp. 
en el ti. 25. $. 5. despues de haber estable. 
cido en general que pueden dejarse fideico 
misos á'los mismos á quienes pueden dejarse 
legados, solo esceptúa à los latinos Junianos. 
Vian. Muchas cosas dice aqui Vinio que po- 
dria haber esplicado con muclia mas claridad: 
nosotros segun nuestra costumbre , seremos 
breves. Malamente se reprende á Paulo el ha. 
berse equivocado en el lib. 4. tit. 8. $. 22.: 
pues Paulo manifiesta alli que las me »res uo 
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son admitidas 4 las herencias legitimas fuera 
de las sucesiones consanguineas, dando la ra- 
zon de esto de este modo: idque jure civili 
Voconíana ratione (no rogatione) videbatur 
efectum. La ley Voconia no habia dispuesto 
vada acerca de esto, pero los antiguos inter- 

etaban estrictamente de la razon de esfa 
E el derecho de las mujeres acerca de la 
sucesion intestada , quedando esto en uso 
ann despues que por la opulencia de la ciu- 
dad cayó en olvido la ley. Voconia. Véase á 
Esenltingio en eus notas á Paulo, ibid. pag. 
442. Por lo que hace al lugar de Dion , lo 
expuso con mucha detencion el ilustre varon 
Perizonio dis. de 4. Voc. pag. 144. en don. 
de prueba que en el texto de Dion se en- 
tienden dracmas , á las cuales, á costumbre 


de los griegos, reducian muchas veces las. 


monedas romanas. 25000 dracmas, pues, son 
400000 sextercios. Hen. 

Gratia personarum motus). Asi pues, Au- 
gusto no dió fuerza á los fideicomisos por 
una lev cierta y perpétua ; sino que habien- 
do confirmado algunos de ellos por las cau- 
eas de que se hace mencion aqui solo mandó 
interponer á los Cógsules su autoridad ; esto 
es, les encargó el conocimiento de algunos 
(ileicomisos. Dice en favor de ciertas per- 
sonas. El mismo Angusto prestó un fideico- 
miso que se habia dejado por su medio ; ha- 
ciéndolo esto en obsequio.á Lucio Léntulo, 
que se lo habia rogado, inf. de codici!. Pudo 
tambien ser movido à esto por el deseo de 
favorecer á aquellas personas á aquienes se 
había dejado el fideicomiso, ya porque es- 
tuviesen unidos por algun vínculo de sangre 
ó de otro modo con el difunto , ya por una 
singular circunstancia y otras raras prendas 
del alma. | 

Per ipsius salutem). Este es un antiquisi- 
mo modo de jurar, ó mas bien de una ase- 
veracion mas vehemente de que hacen tà:n- 
bien uso los santos varones (ren. cap. 42.45. 
paa wquxy papas, €S decir, por la salud es 
Faraon. 

In assiduam jurisdictionem). De modo que 
el conocimiento de los fideicomisos no se en 
cargase especialmente en cada uno de los ne- 
gocios , ó bien cada año, á los magistrados; 
siob que perpétuamente y en fuerza de su 
magistratura conociesen de todos los fideico- 
misos, aunque extraordinariamente , de mo- 
do que conociesen de ellos los mismos mag;s- 
trados, uo segun la costumbre de los juicios 
dado una fórmula y un juez, Ulp. £it. 25. 
3. 40.; por cuya razon se llama extraordina- 
a la accion de un fideicomiso, /. 178. $. 2. 
le verb. signif. 

7. Justiniano, segun advertimos mas arri- 
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ba en el $. 3. de leg., ignaló los fideicomisus 
á.los legados de modo que pudieran tambien 
reclamarse, /. 9. cod. com. de leg. por las 
mismas acciones ordinarias que aatiguamen- 
te competian para la reclamacion de Jos le- 
gados, y que él mismo concedió despues 
pára todos estos, 4. 4. God. eod.; mas esto 
solo pertenece á los fideicomisos singulares , 
á la manera de toda aquella equi jon, 
equivocándose manifestamente Minsingero al 
hacerla extensiva á los fideicomisos heredi- 
tarios. 

8. Pretor proprius crearetur). Pomponto 
en la !. 2. 8. 52. de origine juris dice que 
Claudio creo dos pretores que conociesen de 
los fideicomisos, delos cuales suprimió uno el 
emperador Tito, Suetonio in Claud. cap. 
23. Encargó, dice, la jurisdicción acerca de 
los fideicomisos, que acostumbraba á dele 
garse cada año y solo en la ciudad á los 
magistrados, perpéluamente y tambien à 
los Gobernadores de las provincias. Cour. 
ma tambien esto Ulp. en dicho lagar, al de 
cir que correspondió el conocimiento de los 
fideicomisos en las provinctas á los presiden 
tes; y tambien la /. 5. Cod. de reb. cred. 
Hácese meneian del pretor fideico : isario en 
la !. 78. $. pen. de leg. 3., enla l. pen. a! 
fin. quib. ad. lib. proclam. l. 92. in pr. de 
cond. et dem. 1. 2. Cod. qui poltores in pig 
nore. No se hizo propio, empero, del pretci 
el conocimiento de los fideicomisos en la cia 
dad, sino que se dividió de tal modo, que «| 
pretor conociese de ellos hasta una cierta su 
ma, pasada la cual eorrespondiese dicho co 
nocimiento á los Cónsules. Fabio en el (ib. 5. 
cap. 6. dice: no debes pedir el fideicomiso 
ante el Pretor sino ante los cónsules ; pue. 
la suma excede de lo que está permitido e 
conocimiento del Pretor. Y asi debe enten 
derse lo que Ulp. en d. tit. 25. escribe que 
el conocimiento de los fideicomisos correspon 
de eu Roma á los cónsules ó al pretor que 
llaman fideicomisario. Vins. Tambien ve 
que algunas veces conocieron de los fideicc 
misos los mismos Emperadores estraordina 
riameute, de lo que se halla un ejemplo +: 
la l. 26. ff. de prob. Hrin. 


TEXTO. 
e fideleonamiso heredinsertptt 


2. la primis Igitur sciendum est, opus esse, 
aliquis recto jure testamento heeres instituatur, ejus 
qué fidel commitatur, ut eam haereditatem alii res 
tituat alloqui inutile est testamentum , la quo pen 
bares instituitur. Cúm ighur aliquis scripaeril: Lu- 
cius Titius hares esto, polest. edjicere, Rogote, Lu 
ci Titi, ut cum pririum  poteris hareditalem — méc2 
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«dre , tam Cajo Seo reddas, restiiuas. Potest, autem 
quisque et de parte restituénda heredem roga- 
re, et, liberum est yel sub conditione relinquere 
fideicommissum, vel ex certo die. 


TRADUCCION. 


Wel Adeleomiso del heredero e» 
exito, 


En primer lugar debe , pues, saberse que es necesario 
que conforme á derecho sea alguno mstiluido heredero en 
testamento, y se encargue à su fidelidad el que restítuya 
dicha herencia á atro ; pues de otra suerte es inútil el tes 
£amento en que no se ins(üuye ningun heredero. Cuando, 
pues , alguno hubiere dicho: Sea heredero Lucio Ticio, 
puede añadir: te ruego Lucio Ticio que luego que pue- 
«as adir la herencia fs restitoyas ó vuelvas á Cayo 
Seyo. Puede tambten á uno rogarse que restituya parte de 
la herencia , y es libre dejar el fideicomiso bajo condicci n 
ó desde cierto día, 


NOTAS. 


9. Recto jure testamentum). Es decir, cuan- 
do uno quiere dejar un fideicomiso en testa- 
mento; pues que este no puede subsistir sin 
la institucion de heredero, $. 54, sup. de leg. 
No obstante, puede dejarse un fideicomiso en 
codicilos y ab intestato $. 40. i»/. eod. Dice 
recto jure, esto es, directamente Escoliastes. 
Teófilo dice : 462r, él eúbsias, es decir , bien. 
Asi tambien se dice recíum judicium en vez 
de directum l. 48. S. ult. de comm. y recta 
vindicalio , en vez de directa, l. 9. 8.2. d- 
adquir. rerum dom. 


5 


CONENTARIO, 


$. Quien d quien y por medio de quien se puede dejar un 
fideicomiso hereditario ? 

2. Porqué razon puede dejarse un fideicomiso desde ó 
hasta cierto dia , y no así la herencia? 


4. El modo oblicuo de adquirir la heren- 
cia consta de los mismos requisitos de que 
dijimos constaba el directo, sup. $. ult. per. 
dad pers. cuiq. adquir. á saber, de la de. 
acion del fideicomiso y dela aceptacion del 
deferido. Pueden deferir ó dejar un fideico- 
miso hereditario todos aquellos que pueden 
hacer testamento, l. 2. deleg. A. (. A, in pr. 
y SS. sig. de leg. 5. [. 6. S. 5. de jure cudicil. 
Pue'e dejarse à todos aquellos que tienen la 
testamentifaccion cualquiera que sea , es de- 
cir , ya la activa, ya la pasiva, segun hablan, 

qU0. 5. 24. sup. de leg. 1. 4 de leg. 4.; sin 
quc en esta parte haya diferencia alguna cn- 
tre la institucion de heredero y los legados 
ó tideicomisos , ya universales, ya especiales. 
Puede dejarse por medio de aaueltos queban 
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de adquirir nuestra herencia; ya directa ya 
obliícuamente ; ya por testamento , ya ab in- 
testato ; ya por derecho civil , ya por dere- 
elo honorario, $. 10. inf. eod. Por lo que 
hace al modo de dejarse, no Hay diferencia 
ninguna entre que se dejen en testamento ó 
ab intestato; pero del primer modo solo pue- 
den dejarse por medio del heredero institui- 
do, y del segundo pueden tambien dejarse 
por medio del legitimo. La aceptacion re-' 
quiere el hecho y la voluntad de entrambos ; 
á saber, del heredero fideicomisario que res- 
tittye, y del que recibe lo restituido ; de to- 
do lo cual, ó sea de la mayor parte, hablare- 
mos mas estensamente en lo sucesivo. 

Recto jure testamento heres instituatur). 
Cuando uno quiere dejar un fideicomiso en 
testamento es absolutamente necesario, se. 
gun aquí se dice, que el testador instituya 
en el testamento directamente á alguno , y le 
ruegue que restituya á otro la herencia, 
puesto que el testamento no puede subsistir 
sin la institucion de heredero, $. 33. sup. de 
leg. No hay, empero, diferencia alguna en- 
tre que se ruegue al heredero instituido en 
el mismo testamento ó en codicilos, $. 1. y 
2. inf. de cod. (. 8. eod. 

Vel ex certo die). El fideicamiso heredi. 
tario tiene de comun con los legados y fidei- 
comisos singulares, que no solo puede insti- 
tuirse heredero puramente ó bajo de con- 
dicion, segun directamente puede hacerse, 
sino tambien desde ó has!a cierto dia; lo mis- 
mo que los legados y cosas singulares deja- 
das por via de fideicomiso, ¿. 1. y á cada pr 
so en el tit. de cond. et dem., aunque la he- 
rencia no puede darse directamente de oste 
modo. Es decir, que el dia añadido á la ins- 
titucion de heredero se tiene por no puesta 
para que el testador no muera intestado en 
parte, despues del tiempo prefljado ó du. 
Tante el tiempo intermedio, lo que no lo per- 
mite la escrupulosidad del derecho civil, $. 
9. sup. de hered. inst. L. T. dereg. jur. En 
la restitucion de la herencia , empero , nc 
tiene lugar esto, por cuanto aquel que res 
tituye queda siendo heredero , 4. sig. 

a Debe tenerse presente que en España . 
«segun tantas veces hemos ya dicho , es vá 
«lido el testamento aunque en él no haya 
«institucion de heredero, como tambicn que 
«es permitido á cualquiera morir parte tcs ' 
v lado, parte intestado. Por esta razon, nc . 
« tiene lugar lo que de los contrarios prin- | 
« cipios de los Romanos se deduce; por el 
« contrario, casu de que el heredero insti: 
« tuido rehusare adir la herencia, se deferirà 


.« esta al lideicomisario, 4. 4. Cit. 48. lib. 40; 
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. fEXTO. 


Effeetus restitutionis heredi 
tatis. 


8$.  Restituta autem heereditate, js quidem qui res- 
dtuit: nihilominus hzres permanet: is veró, qui 
recipit hereditatem , alioua* ^- heeredis , aliquando 
jegataril loco habetur. 


TRADUCCION. 


Efectos as la restitucion de la 
hereneia 


Restujuida la herencia, aquel que la restituye permanece 
mo obstante heredero ; mas aquel que la recibe, unas ot - 
ces se considera como heredero , otras como legatario. 


COMENTABIO. 


Es una regla de derecho antiguo que aquel 
que una vez fué heredero no puede dejar de 
serlo, (. 88. in fin. de hered. inst. l.7.$. 10. 
in fin. de min., cuya regla nace de que la 
obligacion y la accion no pueden separarse 
de la persona de aquel en cuyo favor ó con- 
tra quien se ha adquirido una vez, acerca 
de lu que trataremos con mas detencion con 
la ayuda del Cielo, mas abajo en el $. 4. de 
accion. Establecido , pues, este derecho, se 
sigue que aquel que por habérsele esto ro- 
gado restituye á otro la herencia del difunto, 
no deja de ser heredero , y que por lo mis- 
mo puede como á tal entablar las acciones 
hereditarias y ser por las mismas reconveni- 
do. No obstante, por el senaco-consulto 
Trebeliano se dispuso que una vez restituida 
la herencia, aquel que la restiteyó solo reten- 
ga el nudo nombre de heredero, y qne asi 
como si entablare alguna accion hereditaria 
puede ser repelido con la escepcion de la 
restitucion de la herencia, pueda tambien él 
con la misma repeler á los otros caso de ser 
reconvenido, !. 4. $. 4. ad. S. C. Teb. 

Aliquando heredis, aliquando legatarii 
toco). Considerábase como heredero si se ha- 
bia restituido la herencia en virtud del se- 
nado-consulto Trebeliano, y como legatario 
si se habia la restitucion verificado en virtud 
del Pegasiano , segun declarará luego, y ma- 
nifiesta Ulp. en el tit. 25. S. 12., pues lo que 
dice Gifavio de que el fideicomisario se con- 
sideraba como legatario cuando solo se res- 
titula una parte de la herencia, aparece ser 
falso por el S. 6. inf. eod. 

« En España el fideicomisario siempre se 
*cousidera como heredero respecto de la 
« parte de herencia que adquiere, sostenien- 
« do á prorata las cargas hereditarias, /. 8. 
e (it. A1. p. 6. al fin. » 
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TEXTO. 


De Senatuseensalto Trebellano 


4. Et Neronis quidem temporibus , Trebelilo Ma- 
zimo,et Anuao Seneca Coss. Senstusconsultum fac— 
tum est, quo cautum est, ut si beereditas ex fidei- 
commissi causa restituta sit, omnes actiones, ques 
jure civill heredi el in heredem competerent, eiet 
[n eum darentur, cul ex fideicommisso restituta esset 
haereditas. Post quod Senatusconsultum praetor utiles 
actiones etin eum, qui recepit hereditatem quasi 
heeredi , et in bzeredem dare capit. 


TRADUCCION, 


pel Senadoconsulto Trebelliano. 


Y en tempo de Neron , siendo Cónsules Trebelio Máximo 
y Aneo Séneca, se dió un senado-consulto por el que se dis- 
puso que sí se restituyess la herencia en viriud de fideico- 
miso , todas aquellas acciones que competerian por derecho 
cévil al heredero y contra el heredero , se diesen d aquel y 
contra aquel á quien se hubiese restituido la herencia es 
viriud del fideicomiso, despues de cuyo Senado- consulto el 
Pretor empezó á conceder las acciones útiles como ul he— 
redero y contra el heredero d aquel que recibió la herencia. 


COMPNTARIO, 


4. Porqué en el Calálogo de tos Cónsules no se continúa 
4 Trebelto y á Séneca, ; 

2. Qué cuusas dieron márgen d esie senado-consulto > 

3. Porqué razon siendo los senado-comsultos na parte 
del derecho civil, el Senadd'no hizo heredero á aquel 
á quien se restiluyo la lerencia , concedsendo á y con- 
¿ra el mismo las acciones directas ? 


8, Qué se observa sí despues de hecha la restitucion pa« 
gare el deudor al heredero ó bien este al acreedor? 


4. Trebellio Maximo el Anneo, Seneca 
Coss.) Lo mismo dice Ulp. en la /. 2. ad Tre- 
bel. Con todo , estos cónsules no se hallan 
en los fastos ó indices consulares; por lo que, 
es creible que no fueron ordinamnos, ó sea 
creados desde el principio del uño, sino nom- 
brados en lugar de otros mueitos ó removi- 
dos ; pues segun dice Dion en los /ib. A5. y 
A8 losaños consulares tomaban el nombre de 
los dos cónsules que eran creados en los dos 
primeros meses, y los que loeran en los res- 
tantes ponian su nombre en los senados-con- 
sultos y en los decretos, segun se confirma 
en este lugar. Semejante á esto eslo que se 
dice en el $. sig. pues tampoco en los fastdk 
se hace meucion de P ni de Pusion, y 
lo que se halla cu la !. 96. $. 7. de fidei. lib. 
en donde se hacc mencion del Senado-consul- 
to Rubriano, del que se dice que fué dado en 
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tiempo del emperador Trajano, siendo cón- 
sules Rubrio Gallo y Celio Hispon , quienes 
tampoco se hallan continuados en el catálo- 
go de los cónsules , de modo que es necesa- 
rio que fuesen nombrados en reemplazo de 
otros. Asi pues, siendo muchos los cón- 
sules que en Roma bajo los em es se 
nombraban en reemplazo de otros, ninguno 
de los así nombrados se continuaba en los 
Fastos, sino tan solo los dos que en el prin- 
cipio del año babian sido nombrados. Por 
esta razon, creo digno de escusa á Ausonio, 
quien en su accion de gracias á Graciano 
nicga que Séneca hubiese sido cónsul. Vixw. 
Por el contrario, no le creo escusable por- 
que un cónsul que se nombra en reemplazo 

otro no deja de ser cónsul. El consulado 
de Séneca y Trebclio tuvo lugar en Jos últi- 
mos meses del año de la fundacion de Roma 
814. Pregunta Marcilio en el $. 6. de este 
til. de las inst. porqué razon este senado con- 
sulto se llama Trebeliano y no mas bien Anea- 
no, siendo asi que Lucio Aneo Séneca era 
primer cónsul; y responde que parece que 
este senado-consulto tuvo al principio el nom- 
bre de Ancano , el que despues se convirtió 
en Trebeliano á causa de que la memoria de 
Séneca fué condena:la por el crimen de lesa 
majestad. Pero ni en Tácito, á cuyo testi- 
monio apela Mareilio, se encuentra esto, ni 
siemprelos senado-consultos tomaron el nom. 
bre del primer cónsul , sino de aquel que lo 
proponia al Senado. Así, el senado-consulto 
dado en el año 951 de la fundacion de Ro- 
ma, siendo cónsules Juliano Rufo y Gavio 
Urfito no se llamó Juliano del nombre del 
primer eoasul, sino Orficiano de Orfito. Otro 
senado consulto dado en el año 810 siendo 
consules Neron y Pison se llama tambien Pi- 
suiano, Z. 8. [f. ad Sen. Silan. Omitimos 
uu* otros ejemplos. figi. 

2. 9i haredilas ex fideicomissi causa res. 
fituta sit). Todo legado y fideicomiso lleva 
inherente esta condicion , si el heredero por 
medio de quien se deja lo fuere; lo que en 
los fideicomisos se da á entender bastante con 
el solo verbo restituir. Por cuya causa, si el 
heredero no quisicre adir la herencia ó mu- 
ricre antes de verificarlo, ó de otro cualquier 
modo dejare de serlo, entonces quedando 
«lestituido el testamento se extinguirá tam- 
bien el fideicomiso , pues todo lo que está 
escrito en el testamento se hace irrito si no 
«e ade la herencia, /. 9. de test. tut. l. 14. 
cod. de fidei. l. 45. 8. 5. (. 27.8. 6. ad Sen. 
T1ebel. Sucediendo, cmpero, umchas veces 
que los herederos á quienes se habia rogado 
que restituyesen la hereacia por miedo de 
103 Lugios Ó pretesiando el mismo, y siendo 
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por otra parte muy justo que sufrieseu las 
cargas aquellos á quienes se traosferian el 
derecho y las utilidades, como tambien el 
gue á nadie fuese peligrosa su probidad; por 
el senado-cousulto Trubeliano se quitó al he- 
redero todo motivo-de vacilacion , haciendo 
desaparecer este temor , y disponiendo que 
aquellas acciones que competen contra' el 
beredero se diesen contra aquel á quien en 
virtud del fideicomiso se restituye la heren- 
cia, con cuyo medio se confirmasen mejor 
en todo lo demás las últimas voluntades de 
los difuntos , /. 4. S: 2. y 5. eod. 

Actiones que jure civili). El Senado habla 
de transferir aquellas acciones que por de- 
recho civil competen á y contra el heredero, 
pero en virtud del'espirita del senado-con- 
sulto se trausmiten tambien las acciones ho- 
norarias, por ejemplo, la accion de constitu- 
ta pecunia, la del jyramento y otras seme- 
jantes, y hasta sTTransfieren las obligacio- 
nes naturales, /. 40. /. 64. in pr. eod. 

Eiet in eum). Del mismo modo que el Se- 
Dado quiso favorecer á los herederos, dando 
contra el fideicomisario las acciones que con-: 
tra el mismo competian, de suerte que pue- 
dan en caso de ser reconvevidos por los acree- 
dores hereditarios alegar la escepcion de la 
restitucion de la herencia ; así tambien favo- 
reció á los fideicomisarioós , concediénJoles 
las acciones que competiau al heredero ; y 
por lo tanto solo ellos tendrán la facultad de 
obrar eficazmente, pues si lo verificare el 
heredero podrá ser repelido por medio de 
una escepcion por los acrcedores heredita- 
rios d. (. 4. $. 4. No obstante, en virtad 
del senado-consulto no se trausmiten las ac- 
ciones sino à proporcion de la nus de la 
herencia que à ruegos.del testador ha sido 
restituida , $. 6. inf. cod. 

5. proler uliles actiones). Aunque los 
senado-consultos formen una parte del dere- 
clio civil, y porlo tanto pueda hacerse heree 
dero por medio de un senado-consulto, como 
se hace por los senado-consultos Tertuliano y 
Orficiano; con todo, el Senado no hizo here- 
dero á aquel á quicn se restituyó la herencia 
CD virtud dc un fideicomiso, à causa de que 
por derecho civil, otro que ha sido heredera 
por medio de la adicion ocupa ya este lugar, 
y la razon estricta del derecho no permite 
que él mismo deje de serlp ; cuya razon ha - 
ce tambien que no puedan pasar al fideico- 
misario las acciones directas, sino que asi 
como han sido una vez adquiridas por el he: 
redero , queden perpétuamente en poder del 
Mismo, sta que puedan separarse de su per- 
sona. No pudiendo, pues, las acciones direc- 
tas quedar á la vez en virtud de un mismo 
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derecho en poder del her. dero y darse eu 
favor ó contra el fideicomisario , fe concedió 
el pretor en virtud de la autoridad del Se- 
nado las útiles al y contra el mismo, como á 
heredero, segun aquí se dice. Véasela 7. 48. 
g, ult. y la l. pen. al fip A. t. Ni se hace in- 
furia alguna á los acreedores hereditarios, 
convirtiendo sus acciones directas en útiles, 

ues la nueva accion útil que reemplaza à 
la otra directa , tiene el mismo valor y efec- 
to que la misma, l. antepen. de neg. gest. 
En uva palabra, por el senado-consulto Tre- 
beliano se hizo que las acciones que por de- 
recho civil competen al y contra el heredero 
sean inútiles en la persona de este despues do 
la restitacion de la herencia; de suerte que si 
obrare eontra los otros pueda ser repelido 
por medio de la escepcion, y repeler por la 
misma á los que le reconvinieren; y que por 
el contrario sean eficaces en la persona del 
fideicomisario, de suerte que solo él pueda 
obrar y ser reconvenido eficazmente. 

4, ¿Pero qué sucederá si despues de veri- 
ficada la restitucion de la herencia pagare el 
deudor al heredero? Entonces podrá repetir 
lo pagado por medio de la condicion de lo 
indebido, ¿. 64. in pr. eod.; puesto que ha- 
ciéndose segun el senado-consulto entera- 
mente inútil é ineficaz en la persona del he- 
redero la obligacion, despues de verificada 
la restitucion se extingue toda obligacion na- 
tura), quedando tan solo una obligacion ci- 
vil. Si, empero, el heredero ó el deudor pa- 
gare, sabiendo que tiene en su favor la es- 
cepcion , cesará eutonces la condicion , /. 26. 
&. 5. de cond. ind. porque se presume que 
quisieron donar, 4. 95. de reg. jur. 


TENTO. 
De Senatus-zoneutto Pegasiano. 


5. Sed quia heeredes scripti , quum aut totam hee - 
seditatem, aut piene totam plerumque restituere ro- 
ise , adiro heereditatem ob nuum vel minimum 
*ocrum recusabant, atque ob id extinguebantur fi 
deicommissa, postea Vespasiani Augusti temporibus, 
Pegaso et Pusione Coss. Senatus censuit, ul el , qui 
rogatus esset heereditatem | restituere ; perinde lice- 
set quartam partem retinere , atque ex lege Falciuta 
ex legatis rotinere conceditur. Ex singulis quoquo 
rebus, que per fideicommissum relinguuntur, eadem 
reientio permissa est. Post quo Seuatus-cousuli um 
ipse heeres onera hrioreditacía sustivebat: ille au:enm, 
qui ex &idelcommisso recipiebat partem breredilcits, 
legatorii partiatii loco erat ,' M ost, ejus legatar:i cui 
pars bonorum legabalur; qua species ?egali p.irnicio 
vocabalar ,quia cum Dierede legatarius partiebatur 
haereditatem. Unde quee solebant stípulationes iater 
heredem »* gattiarium legatarinm interponi, eidem 
intesponebantur inler eum, qui ex fideicorninisso rc- 
cipit hremeditalem el heredem , id ost, ut lucrum el 
damnum hereditarium vro ro'a parto inter eos com- 
mune esset, 
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TRADUCCION, 


Del senado-consulto Pegastano. 


Pero á causa de que los herederos escrílos, como que 
muchas weces se les rogaba que restituyesen teda ó caa 
toda la herencia , rehusaban adiria porque no percibia 
1ugun lucro ó muy poco, y de este modo se exctinguian los 
fdricomisos, posteriormente en liempo del emperador Ves- 
pasiano , siendo cónsulea Pegaso y Pusion , el Senado di:- 
puso queá aquelá quien se hubiese royado que restituyr- 
se la. herencia le fuese lícito retener la cuarta parte de 
ells á la manera que por da ley Falcidía se concede de- 
traerla de los legados. Tambien se permitió la relención « 
cada una de lascosas siugulares que se dejam por fideicc 
miso. Despues de cuyo senado-cousulto el mismo hereder- 
sostenía las cargas hereditarias; mas aquel que en virtu. 
del fideicomiso recibia «na parte de la herencia estaba e. 
lugar de legatario parciorio ; esto es, de uquit legatari: 
á quien es legaba una parte de los bfenes , cuya especia 
de legado ae llamaba particion, porque el legataréo divi- 
dta la herencia com el heredero; por lo que los mismas €s- 
tipulaciones que acostumbrabán interponerse entre el he - 
redero y el legatario parciario se inderponian tambien en- 
pre aquel que recibe la herencia en viriud de un fideico - 
miso y el heredero, es decir, para que el lucro y el dao 
hereditario fuese comun entre ellos á prorata, 


NUTAS, 


s. Parliebatur hareditatem). Es decir, 
las cosas de que se componia la herencia ; 
pues el legatario parciario no se hacia suce- 
sor del derecho , ni se daban al ó contra el 
mismo acciones ningunas hereditarias. 


COMENTABIO, 


&, Qué cousas dieron margen al senado-consulto Pe- 
gasíano ? 

9. por este senado-contullo se hizo esteneisa la ley Fal- 
cidia á los fidei:omisos hereditarios. 

3. Diferencia entre esta ley y el senado-consulio acerca 
los cosas que »» imputan ? 

5. S fué en virtud de este senado- consulto por el que se 
hizo estensiva la ley Falcidia d los fideicomisos sin- 
gulares? . 

5 Diferencia entre 
Peyasiano, 

6. Del legatario parciario y de las estipulaciones pavti- 
el pro parte, 


los senado-consullos Trebeliano € 


1. Aunqne:por el senado-cousulto Trel« - 
liano se habia dispuesto que todas las carz:> 
-bereditarias se transüriesen à aquel á quie 
en virtud de fideicomiso se hubiese restitii- 
do la herencia, con todo no era esto bastan- 
te para invitar al heredero á adic Ja heren - 
cia; puesaunque despues de este senado- con- 
«uito notenia él mismo nada que temer aun: 
que adiese In herencia y la restitmyese ; econ 
toJo, es tal la naturaleza humara que mu 


cuas veces rehusaban los herederos institui- 
dos adir la herencia solo por utilidad age- 
na, si ellos no podian percibir ningun Jucro 
$ muy pequeño, y de este modo sucedia 
aunque thuchas veces quedase sin efecto 
el fideicomiso hereditario. Obvióse este in- 
:onveniente por medio del senado-consulto 
>egasiano, por el que se dispuso que aquel 
à quien se hubise rogado que restituyese 
la herencia le fuese lícito retener la cuarta 
parte de ella á Ja manera que por la ley 
Yalcidia puede detraerse de los legados. 

2. Perindo el atque ez lege Falcidia). Lo 
que la lev Falcidia dispone respecto de los 
legados, dispone tambien el senado-consulto 
Pegasiauo en la herencia que so ha de resti- 
tnir. Aun mas; por este senado-consulto se 
hizo extensivo á los fideicomisos hereditarias 
el efecto de aquella ley. Justiniano en sn 
oracion al Senado diee que el senado- consulto 
Pagasiano se hizo á ejemplo de la j' Falci- 
dia fa). De ahi es que los antignos llamaron 
tambien á esta cuarta, que hoy dia se llama 
vulgarmente Trebeliánica, no cuarta de Pe- 
gasiano , sino cuarta Falcidia ó beneficio de 
la ley Falcidia, segun puede verse en la /. 
51.$.5. de vulg. elpup.).2. $. ult. de jur. 
eod, |. 18.1. 50. 8. 7. 1. 47. 8. 4. 1. 80. I. 
95. ad leg. Falc. Ulp.tit. 25.8. 2. sub. quib. 
mod. test, infir. S, 5. 

5. Hay , empero, alguna diferencia acer- 
ca de las cosas que deben imputarse en estas 
cuartas (b). pues en la Falcidia que se de- 
duce de los legados, solo se imputa aquello 
que el heredero tiene por derecho beredita- 
rio; mas en el cuadrante Pegasiano se cuen- 
ta todo aquello que el heredero fiduciario 
tiene por via de legado ó fideicomiso , ó 
por causa de cumplir la condicion , l. 74. 
[. 76. [. 94. ad leg. Falc. (c); cuya diferen- 
cia parece provenir de que la ley Falcidia 
prohibe legar mas allá del dodrante, de 
suerle que debe por lo tanto quedar en po- 
der del heredero la cuarta parte, no de las 
cosas bereditarias , sino de la herencia. El 
senado-consulto , empero , no prohibe dejar 
fideicomisos mas allà del dodrante. Además, 
la ley Falcidia favorece à la voluntad del tes- 
lador, de quien es verosimil que no quiso 
consumir todo su patrimonio en legados, sino 
que mas bien este no correspondió á su eál- 
culo; mas el senado-consulto se opone mani- 
fiestamente á la voluntad del testador, |. 
cual es de que despues de restituida la h«- 
rencia, no quede al heredero otra cosa que «| 


(a) L.8. tit. 13. P. 6, 
(b Arg.1.1 d. tit. 
'c) D. 1. 8. vers. lero. 
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ondo nombre de tal. No obstante, aquella 
parte del prelegado que se recibia del cobe- 
redero no se imputaba por el heredero fida- 
riario en la cuarta, 0, 48. $. s. h. Lit. 0. 86 

d. l. 91. ad leg. Fal.l. 24. Cod. fam., etc., 4 
causa tal vez de que no es verosimil de que 
el testador que disminuyó basta tel punto la 
porcion del coheredero haya querido que la 
3mpute en la cuarla parte de la del otre 
que se le ha mandado restituir. Con todo, 
en esto no están conformes los intérpretes: 
véase á Donelo 7 com. 50. y 8 com. 26. An- 
tonio Fabro 6, com. 3, 4, 5 y otros, 

4. Hac singulis quoque rebus). De ahí de. 
ducen muchos que antes del senado-consultc 
Pegasiano no fué lícito al heredero deducir 
la cuarta parte de las cosas singulares deja” 
das en fideicomiso , y que solo por este.se- 
nado-consulto sobhiae laley Falcidia estensiva 
á los fideicomisos particulares; la razon de 
no creer lo cual y porque pienso que este 
derecho es mas antiguo que el senado-con- 
sulto la espliqué al principio del titulo pró- 
ximo anterior. Tambien me acude ahora otra 
razon ; á saber , que entrambos senado-con- 
snltos versan acerca el mismo objeto: pues 
aunque por el senado-consulto Pegasiano no 
se dispuso lo mismo que lo que se habio es- 
tablecido antes por el Trebeliano, con todo 
consta que en entrambos se trata de lo mis- 
mo; es decir, del h:redero á quien se ha ro- 
gado que restituya la herencia, no de aquel 
á quien se ha gravado con fideicomisos sin- 
gulares. Les palabras del Trebeliano se refie- 
renenlal. 4.5. 2. À. tit. Asi pues, la detraccion 
de la cuarta partede las cosas singulares deja- 
das en fideicomiso no debe atribuirse al send: 
do consulto Pegasiano, sino áun derecho mas 
antiguo , v hasta á la ley Falcidia por inter- 
pretacion delos prudentes. Ni obstan áesto las 
palabras de este párrafo; pues que, en unior 
con Bacovio, pienso que con ellas solo se dá á 
entender que si se ha mandado al heredero 
restituir la herencia ó parte de ella, y ade- 
más se le ha gravado con algunos fideicomi- 
sos singulares, no solo podrá deducir la 
cuarta del fideicomiso hereditario, sino tam- 
bien á prorata de Jos particulares; del mis- 
mo modo que podria deducirla igualmente a 
prorata de los legados si el testador hubiese 
dejadoalgunos 7. 5. $.2. ad S. C. Trebel. Cual 
sea el objeto de esta cuestion se deduce de lo 
que dijimos en el n. 5. Véase à Vazquez de 
succ. resol. lib. 2. $. 4. 

5. Ipse hares onera. sustinebat). El se- 
nado-consulto Trebeliano transferia las car- 
gas al fideicomisario, mas uo permitia re- 
tencion ninguna. El Pegasiano concedia la 

"epneion de la cuarta parte ; per^ na trans- 
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Pura. 


Kat 
Icria ninguna carga, como que debiese bastar 
al heredero el ceder la cuarta parte en su 
favor, por la percepcion de cuya ventaja es- 
taba obligado á satisfacer las cargas y á su- 
frir las molestias de los litigios, como tambien 
à reclamar los créditos hereditarios, segun se 
observaba por la ley antigua de las doce ta- 
blas 1. 6. Cod. fam., etc. Asi pues, restituida 
su herencia, segun el senado-consulto Pegasia- 
no, esto es, retenida la cnarta por la autori- 
ilad del mismo y contra la voluntad del tes- 
tatlor él mismo heredero por sí solo sostenia 
todas las cargas hereditarias, cesando el se- 
s2d0-consulto Trebeliano, pues que este solo 
tenia Jugar cuando el heredero habia verifica 
4lo la restitucion conforme la voluntad del 
difunto. $. sig. 

6. Legatarii partiarii loco erat. Mas ar. 
Tiba al pr. del tit, de legados manifestamos 
que podia legarse á alguno una universali- 
dad, esto es, una mitad, «uva lercerá ó cuar- 
ta parte de los bienes o de la herencia y que 
no obstante esto, semejante legatario, «al que 
antiguamente llamaban parciario no era su- 
cesur del derecho, ni se daban al ó contra 
el mismo acciones ninguirins hereditarias, si- 
no que sin carga ninguna conseguía la parte 
de los bi.nes. que Je habia sido legada. Lo 
que ayni se dice maniliesta claramente la 
verde? de lo que dijimos entonces ; pues si 
sa bnhiesen lus acciones transferido á senie- 
jante logatario de la mánera que en virtud 
del senado - consulto Trebeliano se transfieren 
a aquel que recibe la herencia, no hubiera 
habido necesidad ninguna de interponer las 
estipulaciones partis et pro parte de que se 
have meocion aqui entre el heredero y el 
legatario parciario , como no la hay tampo- 
co de iaterponer!as entre el heredero y aquel 
á quien en virtud del senado-consulto Trebe- 
Jiano se restituye la herencia. 

Puarlitio vocabatur, Aquel á quico se ha. 
bia legado una parte de los bienes se. llama 
ba legatario parciario, y semejante legado 
parvicion. Ulp. tit. 24. $. 25. y Lit. 25. S. 45. 
Yanbien hace mencion de él Ciceron 2. de 
legib. Justiniano dice que la razou de llamar 
se asi es porque el legatario se partia cq el 
heredero la herencia; esto es, las cosas here- 
dilarias ó sca todos los bienes, del mismo 
modo que se dice tambien que se vende la 
herencia, pues segun ya se lia dicho, el ie- 
gotarie parciario no se hacia sucesor del de- 
recho. 

" Unde que solebant stipulatiane, etc.) So- 
lian entre el heredero y el legatario interpo- 
norse ciertas estipulaciones con el objeto ce 

«.rinunicarse las ganancias y pérdidas, cuyas 
estipulaciones se llaman parlis et pro par- 
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y 

te $. sig., puesto que el heredero por sí mis 
mo pagaba lo que debia la herencia y exigia 
Jo que á la misma se debia; pero antes de 
adir la herencia estipulaba del legatario par- 
ciario que si pagaba alguna cosa le volveria 
este una parte y recíprocamente el otro del 
beredero Tbe si este exigia alguna cosa le 
daría de ello una perte. Estas estipulacioues 
empezaron posteriormente á interponerse 
entre el heredero y aquel á quien despues 
de rar del en virtud del senado- 
consulto PegiiSiano se restituia la herencia , 
de suerte que con el auxilio de estas estipu- 
laciones se comunicasen á prorata el daño y 
el lucro, pues que en este caso solo el herede- 
ro ejercia las acciones y.las escepciones: 
Véase á Paulo 4. setencia 3. & Ulp. (:/. 23. 
$. 43 y & Teóf. aquí. 


TEXTO. 


Qnihus casjhua loeus 8C. Trebell. 
vel l'egasiano. 





6, Ergo, siquidem non plus, quàm dodrantem 
hrereditatis, scriptus heeres rogatus sit restituere, tune 
ex Trebelllano Senatus-consulto restituebetar he» 
reditas, et in utrumque actiones haereditaria pro per - 
te rata dabantur : ln heredem quidem jure civili ; le 
eum verd, qui recipiebet haereditatem , ex* Senatus 
consulto Trebelliano tumquem in heredem. At si plus 
quàm dodrantem , vel euam totam hiereditstem res- 
tiluere rogatus esset , locus erat Pegssiano Senstus-, 
consulto: el heres qui semel adierat heereditstem. 
(si modo sua voluntate adierat,) sive relinueret quar- 
tam partem , sive retinere noluerat, ipse universe 
onera sustinebat. Sed quarta quidem retenta , quest 
partis el pro parte stipuletiones interponebentar, tan- 
quam inter partiarium legelarium et beredem: si 
veró tolam heereditatem restitueret, empte et vendi-! 
tes heereditatis stipulationes Interponebantur. Sed si 
recusabat scriptus heeres adire hrereditatem , ob id , 
quod dicerel eam sibi suspectam esse, quasi damno- 
sam , cavebalur Pegasiano Senatus-consulto. ut desi 
derante eo, cui restituere Fogatus esset, jussu prae- 
toris adiret, el restitueret heredilalem : yerindeque 
ei et in eum, qui reciperet. heereditatem , actiones 
darentur, uc juris est ex 'Trebelliano Senatu «consulto: 
quo casu nullis stipulotionibus est opus: quia simu?* 
et huic , qui restituit; securilas datur, et actiones 
birreditaria el el in cum transferuetur, qui recipi . 
h:ereditatem: utroque Senatus-consullo in bac specit : ? 
concurrente, t 


TRADUCCIÓN. 


ln qué easos tiene lugar el se- 
sindosconsulto Trebellano y el 
Pegasiano. 


Luego, sino se habia rogado al heredero escrito go, 
resti tuyess mas del ccdromie de la herencia , entonces se 
vest ituía esta segun el senado- consullo Trebeliarro , dón- 
dc «6 d entrambos las acciones hereditarias á praporcion 
d^ la parte que tenía : Al heredero por derecho cicil, wa, 
a cquel que »ccibia la herencia en virtud del senado-con- 
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Eulto Trebeliamo , como d heredero. St, empero, se le ha- 
dia rogado que restiluyese mas del dodrante , ó bien toda 
la herencia, tenia lugar el senado-consulto Pegasiano, y 
el heredero que una ves Mabía adédo la herencia , com tol 
que lo hubiese verificado voluntariamente , sostenía por sl 
solo todas las cargas, ya hubiese retenido la cuarta par= 
te , ya no hubiese querido relenerla ; y aun cuando Nubis- 
se retenilo la cuarta se interponian las estipulaciones 
partis et pro perte como entre el legatarío parciario y 
el heredero: mas si se había restituido toda la herencia se 
s$*ferponian las estipulaciones de la compra y venta de la 
nmánma. Pero si el heredero escrito rehusaba adir la he- 
rencia, diciendo que le era sospechosa como perjudicial, +8 
disponia en el ssrado-consulto Pegasiano que exigiéndelo 
aquel á. quien se le había mandado que la restituyese, 


adiese por mandato del Pretor y restituyese la herencia, 


concediéndose á y contra aquel que recibe la herencia las 
eccionss , lo mismo que por el senado- consulto Trebelia- 
mo , en cuyo caso no hay necedad de estipulación ningu- 

a porque & la yes se ofrece seguridad al que restituye, 1 

'a* transfieren las acciones hereditarias à. y contra aquel 

,que recibe la herencia, concurriendo en esta especie en- 
trambos Senado- consultos. 


COMENTARIO. 


Séel heredero que espontaneamente vestituye todo lo 
que se ha rogado sostiene en virtud del Senado-con- 
sullo Pegasiano todas las cargas por sí solo. 
Estipulaciones de la compra y venta de la herencia, 
Capítulo del Senado-consullo acerca de obligar adir 
á aquel que lo rehuea, 


UT 


Non plus quàm dodrantem). Dos fueron 
Jos principales capitulos del senado-consulto 
Pegasinno; eneluno delos cnales se trataba 
del heredero á quien se habia rogado que res. 
titnyese toda la herencia ó mas del dodrante, y 
el otro de aquel heredero fiduciario que re- 
husaba adir. Nada empero se disponia en es- 
te senado-consulto de aquel heredero que te- 
niendo por la voluntad del difunto la cuarta 
parte ó mas, adió espontáneamente la heren- 
cia. Así que, en este caso la restitucion se 
verificata segun el senado consulto Trebelia. 
no, y las acciones se transferian al fideico- 
misario á prorata sin necesidad de estipula- 
ciones. Ulp. tit. 25. $. 12. 

Pro parte rata). Por ejemplo: un here- 
dero á quien se rogó que reteniendo para sá 
la cuarta parte de la berencia , restituyese el 
resto, lo verificó así. Apareció un acreedor 
hereditario á quien se deben ciento; darásele 
para los selenta y cinco una accion útil en 
virtud del senado-consulto Trebcliano con- 
tra el iideicomisario y para los ouos veinte 
y cinco una dirceta por derecho civil couira 
el heredero. 

Si modo sua volugtate). Pues si había 
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adido obligándole á ello et pretor, se traos- 
ferian todas las acciones al fi:leicomisario , 

n estaba dispuesto por el senado-con- 
spito Trebeliano segun diremos luego mas 
estensamente. 

]pse universa onera sustinebat). Dice que 
si el heredero à quicn se bubia rogado que 
restituycse toda la herencia ó mas del do- 
drante de ella la hubiese adido voluntaria- 
mente y restituidola, insiguiendola voluntad 
del difunto, esto es, sin la deduccion de la 
cnarta, sostenia todas las cargas hereditarias, 
y is asi en este caso ni aun despues del se- 
pado-consulto Pegasiano fueron las acciones 
trausferidas á aquel que recibia la herencia 
lo que parece en estremo absurdo ; pues ca- 
balmente por la utilidad que reportaba el 
heredero en virtud de dicho senado-cossul- 
to de poder contra la voluntad del difunto 
retener la cuarta pure le pareció al Se- 
nado que debia él solo sostener las car- 
gas hereditarias, en cuyo caso cesa tambien 
necesariameute el senado-consulto Trebelia- 
no. Empero, no parece haber razon alguba 
para que el heredero sostenga por si solo las 
cargas, aun en aquel caso en que obedece 
voluntariamente lo dispuesto por el difunto 
y restituye todo aquello que se le ha manda- 
do restituir ; puesto que en este caso puede 
la restitucion hacerse segun el senado-con 
sulto Trebeliauo y trars'erirse en virtu! del 
mismo las acciones , no menos que en el caso 
en que el heredero tienc por la voluntad del 
testador integra la cuarta y restituye lo res- 
lante, en cuyo caso, segun se ba dicho al j;. 
de este S. pasan las acciones al fideicomisa- 
rio á prorata. Supúngase que sc ha rogado 
al heredero que restiluva cl dextapte y que 
prefiere dar plevo cumplimiento à la volun- 
tad del difunto á retener contra la mismo y 
en virtud de la facultad que le concede el se- 
nado-consulto Pegasiano alguna cosa. ¿Pol 


.qué razon no ba de poder cn este caso bacer- 


se la restitucion seguu e] scnado-consulto 
Trebeliano y transfcrirse en el destante las 
acciones al fidcicomisario , lo mismo que 
cuando habiéndoscle rogado que restituya el 
dodrante y lo vcrifica'se trauberen cn el 
dodrante? La razon de csta diferencia parece 
ser que cuando cl heredero por voluntad del 
difunto tiene salvo cl cuadrante oo puede ba. 
cer uso del senado-cousulto Pegasiaco, aun 
cuando quiera ; pues dicho senado-constlto 
no pertenece á este caso , quedando integra 
respecto del mismo la autoridad de? Trebe- 
liano. Cuando , empero, se le ha rogado que 
resiituya mas del dodrante, puede hacer uso 
del segundo senado-consulto, cl que tambien 
tuyo preseDic este caso y en cierte malo 
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derogó la fuerza del Trebeliano, Por esta ra. 
4on, si aquel que podia valerse del beneficio 
del Pegasiano no ha hecho uso de él, se consi- 
dera haberlo renunciado, y haber querido fa. 
vorecer en esto al heredero. fideicomisario , 
le suerte que quede tan obligado á las cargas 
hereditarias como si detraida la cuarta hu- 
hiese restituido lo restante. Hace para el ca- 
so lo que Paulo sent. 5. $. e/. dice que aquel 
que restituyó toda la herencia, siendo asi que 
debió en virtud del senado-consulto Pegosia- 
no retener la cuerta, no puede repetirla. Sin 
embargo, á mi modo de ver, ó esto se funda- 
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ponian las estipufaciones de la compra y 
venta de la misma. En que consisticron di- 
chas estipulaciones no se dice espresamente 
en parte ninguna: solo en cierto modo se in- 
dica por Ulp. en la /. 50. $. 4. deverb. oblig.; 
en donde refiere estas palabras que se pro- 
nunciaban por parte del comprador : ¿ Pro- 
meles dar todo lo que pagare o satisfaciere 
por causa de la herencia ? En electo, entre 
el comprador y el vendedor de la herenera es 
sabido, segun escribe Ulp. en la 7. 2 de 
hered. vel act. vend. que se conviene que el 
comprador no tenga mas ni menos derecho! 


ha en la razon estricta del derecho, ó lo que 
es mas probable , pertenecía á aquel caso en 
que el heredero que podia valerse del senado- 


del que tendria el heredero; en el efeeto , se! 
entiende pues que por medio de estas estipu-i 
laciones no podian transferirse al comprador * 


consulto Pegasiano habia restituido simple 
mente toda la herencia, pues si espresamente 
hubiese declarado que queria restituir la he- 
rencia segun el senado consulto Trebeliano 
con el objeto de transferir las acciones, no sé 
ver razon ninguna porque no podia esto ad. 
mitirsc. Por el contrario, acostumbraba cn es- 
tos casos hacerse la restitucion dedicho modo, 
segan manifiesta Paulo en d. libro y título S. 
1. y Modestino /. A5. h. ti£.. en cuyo lugar con 
todo considera mas prudente que el heredero 
diga que considera la herencia como sospe- 
choza, y que la restituya obligado á ello por 
el pretor, en envo caso se entiende hacerse 
tambien la restitución segun el senado-con- 
sulto Trebeliano v se transfieren las acciones. 
Tambien parece haber advertido esto Cuya- 
cio, quien en sus notas d. Parto dice que si 
aquel á quien sc ha rogado que restituya to- 
da la herencia omiticre la deduccion de la 
Falcidia para mejor cumplir su encargo, de- 
be verificar la restitucion segun el senado- 
eonsulto Pagasiano, interponiendo las cstipu- 
laciones de la compra v venta de la herencia, 
ó lo que es mas espedito, segun el senado- 
consulto Trebeliano, ó bien segun el Pe- 
gasiano obligado por el pretor , sin interpo- 
uer estipulacion ninguna. 

2. Quasi partis et pro parte). De las cna- 
les se ha hablado en el $. precedente; pues á 
ejemplo de las estipulaciones partis et pro 
parte, que solian interponerse entre el here- 
dero y el legatario parciario acerca de co- 
municar el lucro y el daño, se interponian 
tambien por la misma causa entre el heredo- 
ro y el fideicomisario, de suerte que se comu- 
nicasen las ganancias y pérdidas á aquel á 
proporcion del cuadrante y á este á propor- 
rion del dodrante. Ulp. tit. 25 $. 45. Paulo 
d. lib. y tit. al pr. Yeófilo aqui. 

Empte et vendite heredilatís). Cuando 
e resuituia á ruegos del difunto , pero cs- 
¡ontáneamente toda la herencia, se iuter- 


las acciones hereditarias. Empero, segun no - 
hace mucho manifestamos, pudo tambien en 
este caso verificarse la restitucion segun cl 
senado consulto Trebeliano; de suerte que las 
acciones se transfiriesen sin intervencion de 
semejantes estipulaciones. 

5. Si recusabal hares scriptus ). Otro ca- 
pítulo principal del senado-cunsulto Pegasia- 
no fué que si el heredero rehusaba ndir la 
herencia, se le obligase por mandato del pre- 
tor á adirla y restituirla, 1. 4. /. 6 $. 2 /. 11. 
S. pen. y ácada paso en este Lil. L. A7. si quis 
om. cas. test, Ulp. tit. 25. $. 44. Perose di:à, 
si la adicion es un hecho al cual ni el sicrvo 
puede ser compelido por su señor, 1. 5 Cod. 
d- heered inst. ¿cómo será competido á él el 
heredero? No creo que pueda precisamente 
ser compelido sino que su contumacia se teu- 
drá por adicion (. pen. S. 1. cod. h. (if. 

Quasi damnosam). Basta quo se alegue es- 
to por el heredero, pues no se investiga si 
la lietencia es suficiente para satisfacer las 
deudas. Ni tampoco se exige del heredero la 
razon por que teme ó no quiere adir la lu ren- 
cio; pues siendo varias los caracteres de los 
hombres , unos temen cl enredarse en nego- 
cios; otros las deudas, aunque aparezca 
opulenta la herencia ; otros la envidia ó ma- 
levolencia ; y algunos tal vez quieren favore- 
cer á aquellos à quienes se ha, dejado la he- 
ue pero sin nibgun gravámen suyo 4. 4.4 

. lit. 

Quo ensu nul/is stipulationibus est opus) 
Adida y irestiteida Ja herencia por maudato 
del pretor se dan las acciones á y contra aquel 
que las recibe lo mismo que si la restitución 
se hubiese verificado seguu el senado-con- 
sulto Trebeliano, y Ulp. en d. tit, y S. dice lo 
que en e] Pegasiano se dispuso que asi sc ob- 
servase , por lo que no habrá aqui necesidad 
de estipulacion ninguna. Mas asi como en este 
caso so ha favorecido al que reslituve para 
que no esperimente ningun perjuicio, as 
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* cu Dien pierde el derecho á toda la utilidad 
que habria podido percibir en virtud del be- 
neficio del senado-consulto Pegasiano, ó por 
Ja voluntad del difunto, si no hubiese permi- 
tido que se le obligase, d. /. 4. d. (. 44. $. 
4. 1. 97.8. 2. y $. 44.4. tit. 

Utroque senalus-consulto concurrente). 
Pues la coaecion que el pretor hacia al herede. 
ro para queadiere provenia del senado-consul- 
to Pegasiano y la traslacion de las acciones á 
aquel que recibia la herencia del Trebelia- 


20. 

« En España si el heredero fiduciario re- 
« husare adir la herencia, ó bien la repudiare, 
« se concede al fidcicomisario la facultad de to. 
« marla por entero, Jo propio que á los le- 
e gatarios de segundo grado, si los de prime- 
« ro no admitiesen el legado l. 4. til. 48. lib. 
e 10. Nov. Rec. De aquí deducen con razon 
« Pichar en este texto 2. 9 y Gregorio Lopez, 
« Glos, 12 al fin l. ult. tit. 5. P. 6. que no tie- 
« nc hoy dia lugar entre nosotros la necesidad 
« de la coaccion en virtud de la que segun 
« derecho romano el heredero fiduciario era 
« obligado á peticion del fideicomisario á adir 
e y restituir la herencia. » 


T£gxTOo. 


Pegaslani in Trebelllane mn 
transfusio. 


7. Sed quia stipolationes ex Senatua-consulto Pega- 
siano descendentes et ipsi antiquituli displicuerunt» 
el quihusdam casibus capliosas eas homo exelsi in- 
genii Papinianus eppellot ; el nobis In legibus magis 
siniplicitas, quàm difliculles placet ; ideo omnibus 
nobis suggestis tam similitudinibus quàm differentiis 
utriusque Senatus-consulti, placuit expulso Senatus- 
consuMto Pegasiano , quod postea supervenit , omnem 
auctoritatem Trebelliano Senatus-consulto preestare, 
ui ex co fldeicommissorim hareditates restituantur : 
sive aloot bares ex voluntate testatoris quartam, si- 
ve pius sivo minus, sive nihil penitus: us tunc, quan- 
do vel inhil, vel nious quarta apud eum remaaelt, li- 
ce;! ei vel quartam, vel quod ei deest, ex nostra 
Qu: toritate retinere , vel repetere solutum , quasi ex 
Tretcliano SC. pro rata portione aclionibus tam In 
hiiedem quam ín fidelceommisserium competentibus. 
Si vetà Lotam heereditatem sponte restituerit, omnes 
haireditariee actiones fideicommissario, et adversus 
eum competant. Sed etiam id, quod praecipuum Pe- 
gasiuni Senatus-consulti fuerat, ut quaudo recusar:! 
hires scriptus sibi datam hereditatem adire, neces- 
sitas ei imponeretur totam hereditatem volenti fi- 
deicommissario restituere, et omnes ad cum, et ccn- 
tra eum transferre ectionea. El hoc transposuimus ad 
Senatus-consultum Trebellianum, ut ex hoc solo 'ne- 
cessitas hzeredi imponatur, si Ipso nolente adire, fi- 
deicommlssarius desideret restitui sibi hz»reditatem. 
nulio nec dauno noc commodo opud haredeui re- 
want ala. 
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TRADUCCION. 


Refasion del senado-consulto 
Pegasiano en el Arebeliano, 


Pero disgustando 4 la mima aniigüedad las estipulacio. 
nes que procenían del senado-consulto Pegasiano y lla 
mándolas Papiniano , varon de esclarecido ingenio ,€0p- 
ciosas en ciertos casos; y gustándonos d nosotros mas la 
sencillez que la dificultad en las leyes ; por esta razon, 
despues de habérsenos hecho presentes todas las diferencias 
y semejanzas de entrambos senado-consultos , quisimos 
que suprimido el Pegaríano que se dió posteriormente sg 
transfiriese toda la autoridad al Trebeliano , de modo que 
se resitiuyan las herencias fideicomisarias segun él, ya 
£:mga al heredero la cuarta por la voluntad del testador , 
Y: mas, ya menos, ya nada enteramente ; de suerte que 
€ rando no tenga nada ó menos de la cuarta pueda por 
n 1estra autoridad retener la cuarta , ó lo que de la misma: 
la faltare, ó bien repetir lo pagado ; compitiendo así al M-, 
redero como al fideicomteario las acciones d prorata de su 
porcion , cono en virtud del senado-consulto Trebeliano 
Si, empero, restituyere espontáneamente toda la herencia, 
todas las acciones hereditarias compelen á y contra el 
Adricomisarto. Tambien transpusimos al senado-consulto 
Trebelíano lo principal del Pegasiano , d saber , que cuan 
do el heredero escrito rehusase adir la herencia que se le 
habia dado se le impusiese la necesidad de restituirla toda 
al fideicomisarso que la quisiese , transfiriendo á y contra 
el mísmo todas las acciones, de suerte que solo en virtud 
de este senado-consulto se imponga la necesidad al heredes 
fO , sí no quertendo adir él mismo, el fideicomásaréo desea 
que se le restituya la herencia, sín que el heredero sienta 


ningun perjuicio al ventaja, 
NOTAS. 


Vel repetere solutus). Es decir, 
por error de hecho , no de derecho 1. ». pe 
ad leg. Fal. Asi por ejemplo: uno cuyos bie- 
Des ascendian á ciento, legó ciento, y el he- 
redero pagó integramente los legados. Si lo 
verificó por un error de hecho, creyendo 
que la cantidad del patrimonio del difuhto 
era tal , que despues de pagados los legados 
le quedaba aun la cuarta Falcidia , tendrá 
la repeticion ; pero no si erró eo el derecho; 
esto es, si no iguoraba la cantidad del patri 
monio, pero creia que no tenia la retencion 
de la cuarta. Lo mismo se observa en la res- 
titaocion del fideicomiso , segun se dice aqui. 

Pro rata portione). L. 4. Cod. h. tit. Con 
lodo , las cargas de los legados solo corres- 
ponden al fideicomisario, 4. 4. 8. «t. ff. 
eod. y en ella Acursio y los doctores en la f£. 
2. y ult. Cod. eod.; á no ser que se haya ro- 
gado al beredero que restituya menos del da» 
drante; pues que entonces por aquello que lie- 
ne á mas de la cuarta deberá tambien satis(a-- 
cer los legados, /. 4. $. pen. eod, * 
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Tofam luered ilatem sponte). Deseando dar 
entero cumplimiento á las súplicas del difun- 
to, 1. 43. ad S. C. Treb., y desempeñar mas 
cumplidamente su encargo, l. 5. $. 15. de 
donat. inf. vir. et uxor. 


COMENTARIO. 


4. Porqué rason parecieron eapetosas las estipulaciones 
que provienen del senado-coneulto Pegasiano ? 

2. Sel heredero que no hizo inventario pterde la cuar- 
ta de este senado-consulto, y si el testador puede pro- 
hibir la deduccion de la misma? 

S. Dos deducciones segun el capítulo Raynutius 16. 

4. En que parte se transmiten ó quedan las acciones, 

B. Explícase lat. 5. del Cod. de este tit. 

*. La carga de los legados solo corresponde al fideico- 
máisario. 


Refúndese en este lager toda la fuerza del 
senado-consulto Pegasiano en el Trebeliano, 
de suerte que la herencia ya solo se restitu$e 
en virtud de este último. Así qne, actual- 
mente puede en virtud del mismo retener el 
heredero la cuarta ó lo que de ella le falte y 
las acciones se comunicarán entre él y el fidei- 
comisario á prorata, como tambien será obli- 
gado á laadicion, y restituida toda la herencia, 
ya espontáneamente ya por mandato del pretor 
todas las acciones pasarán al fideicomisario, 
sin que quede ya uso ninguno de las estizu - 
laciones de que antes se hizo mencion. 

Ex Pegasiano S. C. descendentes). Las cs- 
tipulaciones partis et pro parte y las de com- 
pra y venta de la herencia no fueron por 
primera vez introducidas por el senado con- 
sulto Pegasiano, sino que son mas antiguas. 
Aquí, empero , se dice que provienen de él, 
porque por el mismo fueron transferidas á 
la restitucion de la herencia, no teniendo 
lugar el Trebeliaro. Hotomano deduce de 
aquí que ea dicho senado-consulto se hizo 
mencion expresa de estas estipulaciones. 

4. Captiosa). Las estipulaciones de la com- 
pra y venta y lo mismo las partis el pro par- 
te eran eapciosas, porque no obstante las 
mismas, quedabun aun integras las acciones 
á y coutra el heredero; pues por la interpo- 
sicion de estas estipulaciones no se obligaba 
á los acreedores à que reconvinieran al fidei- 
eoraisario , sino que el heredero segura los 
litigios y repclía de aquel lo que habia saiis- 
techo á los acreedores , asi como por el con - 
trario el lideicomisario debia obrar contra el 
Leiedero para que le devolviese lo que bu- 
biese exigido dc los deudores. Por estas di- 
ficultades y rodeos de los pleitos sucedia fá- 
gilmente que alguno do ellos salieso pcrjadi- 
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cado por la malicia o. pobresa del otro, ja 
que puede evitarse cómodamente haciéndose 
Ja restitucion segun el senado-consolto Tre- 
beliano ; pues si el heredero es reconvenido 
despues de haber sido restituida la herencia, 
puede defenderse con la escepcion de haberla 
restituido y ser á su vez repelido con la mis- 
ma si fuere él el autor. Llama , pues, Papi- 
Diano capciosas á estas estipulaciones, ne 
porque sean fraudulentas, sino porque pue- 
den producir perjuicio y están llenas de di- 
ficultades , y por estos rodeos son capciosas 
las estipulaciones del senado- consulto Pega- 
siano, segun dice Justiniano, l. 2. C. de vet. 
jur. enuc.; pues nuestros autoresllaman 
cioso aquello que es en fraude ó perjuicio de 
alguno, /. 5. de transac.!. 14.$. 5. vers. ua. 
de quid. quod. vel. cau. 1.6. $. 10. que in 
frau. cred. Muy bien, pues, traduce Teófilo 
imfínsovs, esto es, perjudicial, y no veo ra- 
zon ninguna porque Vacovio no quiere ad. 
mitir semejante nombre. 

In legibus magis simplicitas). En MEA 3 
in[ra de regit. agnat. suc. alaba la ley de las 
doce tablas por que siguió la sencillez que 
conviene á las leyes en la sucesion legitima 
de los agnados. Aquello, empero, que ve- 
mos que siguen los legisladores al dictar tas 
leyes debemos tambien seguirlo nosotros en 
la interpretacion de las mismas evitando los 
sofismas, las sutilezas , las escrupulosidades, 
las oscuridades, las distinciones y las diferen- 
cias nimias. 

Senatus consulto Trebeliano prestare). 
Como á mas sencillo y libre de capciosos ro- 
deos transferia ipso jure en cuanto á la fuer- 
za y efectos ; lo que por el Pegasiano solo se 
conseguia interponiendo las estipulaciones y 
mil rodeos inütiles. 

2. Vel quartam , vel quod deest). De ahi 
el haber los intérpretes llamado Trebeliánica 
á esta cuarta ; mas entre los antiguos nunca 
se le da otro nombre que el de Falcidia se- 
gun manifesté mas arriba en el S. 5.; y esto 
asi, porque por el senado consulto Pegastana 
DO tanto se introdujo una nueva cuarta, co- 
mo se hizo extensiva la Falcidia á los fideico- 
misos universales. De aqui se deduce tam- 
bien que bajo el nombre de cuarta Falcidia 
se entiende propiamente tambien esta cuarta, 
y por consiguiente que puestos términos ha- 

iles, y en caso de duda , cuando no se .s- 
tablece expresamente ninguna diferencia 20- 
tre la cuarta que el heredero. deduce de las 
cosas singulares, y la que puede retener dc! 
fideicomiso hereditario, todo lo que por 
nuestro derecho se dispone acerca de la Fal- 
cidia pertenece igualmente á entrambas cuar 
tas « como por eiemolo, lo gue Justiniano 


¿lispuso que el heredero que omiliese bacer 
inventario plerda el henéficio de la Falcidia, 


2. «lt. $, pen. C. de jur. del. , y tambien que 
no tenga este lugar si el testador bubiere ex- 


presamente prohibido al heredero que haga 


uso de él, Nov. 4.cap. 2.; pues es enteramen- 
te verosimil que Justiniano sigdió el uso 


coustepte de todos Jos autores , y que bajo: 


el solo: nombre de la Falcidia comprendió 
entrambas cuartas. Si hubiesen advertido es- 
to los intérpretes, à buee seguro que ninguno 
de ellos se hubiera atrevido á negarlo; pero 
se ha contradicho tanto que es dificil actual- 
mente el decir en favor de cual de las dos 
Opiniones hay mayor púmero de autores y 
de fallos judiciales: Véase à Ferrara for. li- 
hell. pro lege rei sing. a. 5. Gom.-4. resol. 
5. 1. $1, y 12. Aparece, con todo, de los 
autores citados por Cristineo que por el uso 
está ordinariamente admitido que pueda tam- 
bien proltibirse expresamente la detraccion 
de la cuarta del senado.consulto , escepto en 
los hijos de primer grado, entendiendo por 
tales , no solo los. hijos sino tambien los nie- 
tos y demás à quienes. no. precede ningun 
otro en su órdem, y que aun cuando no se 
haya hecho inventario, no se pierde la cuar- 
ta del senado cunsulta, Min. 5. obser. 60. 
9. Por derecho canónico se conceden á los 
hijos gravados con un (üdeicomiso universal 
deducciones, à saber, la de la legitima y 
la dela cuarta Trebeliónica cap. Raynutius10. 
X. de test. lo que aunque es desconocido por 
las leyes civiles, Cuyacio 8. obser. 3. Hotom. 
sllust. quest. 45. con todo està recibido en 
e! uso del foro civil por todo el orbe, y se 
observa eomo el Evangelio, segun atestiguan 
Baldo y Jason en laauth.res que C.comm: de 
legat. Castro en la [. 6. C. ad S. C. Trebell. 
Vins. Muchos autores en union con Cuya- 
cio y nuestro Vinnio establecen que el dere. 
cho introducido por loscap. Raynutius y Ray: 
naldus X. de test. es desconocido por derecho 
civil; mas no malamente puede esto dudarse, 
pues en primer lugar al mandar el derecho 
civil que antes de la computacion de la cuar- 
ta Falcidia, y por lo tauto de la Trebeliánica, 
se deduzcan las deudas, quiso tambien sin 
duda que se dedujese la porcion legitima de 
la herencia , puesto que con razon se enenta 
entre aquellas, /. 8. $. 8. ff. deinof. test.l. 67. 
$. 4. de legal. 2. Además Cenon en la(. 6. C. 
ad S. C. Trebell. dice expresamente: Lo mis. 
mo mandamos observar en la retencion de 
la porcion de la ley Falcidia, aunque el pa- 
dre ó la madre, habiendo instituido por he. 
redero al hijo ó ála hija, les hubieren man 
dado restituir la herencia ú sus nietos ynie 
(as, biznielos óbiznielas, y asi sucesivauner 
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te. Permite esta ley á los hijos gravádos con 
un fldeicoráiso que puedan deducir la cuar- 
ta por la autoridad del senado consulto Tre. 
belieno ; pero añade que eu dicha cuarta no 
se imputan los réditos ni la cuarta Falcidia; 
esta, empero, no es otra aquí que la porcion 
legitima segun agudamente observó el escla. 
recido varon Pagenstechero en sus Aforismos 
h. tit. $. 464. En otras partes se llama tam- 
bien cuarta Falcidia esta porcion , como en 
la (.8.$. 9: y 14. ff. deinof test. 1.31. C. 
eod. y eu Paulo Recsyte sententia, lib. A. (it. 


'5.8.5., y ya otros oliservaron que esta por- 


cion fué introducida por la ley Falcidia ó por 
la razon de la misma. Véase á Jaan de Cues- 
ta al pr. de las inst. de inof. test. y al ilustre 
varon Escultingio jurisp. antejus. pág. 581. 
De aquí se sigue que el Ponti(ice obró en 
estos capitulos mas bien como á intérp:ete 
del derecho civil que como legislador. Di. 
siente de esta opinion Harprecht en su diser. 
tacion sobre el dereelio de deducir las dos 
cuartas, á cuyos arguinentos no obstante po- 
dríamos facilmente contestar si Lal fuese nues- 
tro totento. Bern. 

Vel repetere solutum). Es decir, pazado 
por error de liecho, ¿. 9. C. ad leg. Fal. ; 
pues esto no se repite por beneficio del se- 
nado consulta, sino por derecho comun, por 
el cual se concede á todos la repeticion du lo 
que se ba pagado por error, por cualquier 
causa que sea, de lo que hablaremos eon mas 
detencion en su respectivo lugar. ' 

4. Pro rula portione). Si tan solo se ha 
mandado restituir una parte de la herencia, 
las acciones quedarán en poder del heredu- 
ro à proporcion de la parte no restituida, y 
à proporeion de la restituida pasarán al fidei- 
corsisario; mas si se lia mándado restituir to- 
da la herencia ó la porcion integra de un he: 
redero , y este la restituyese toda, espontá- 
neamente ó forzado á ello, nada importa , 
se transfieren todas las acciones ; si restitu - 
yere el dodrante reteniendo la cuarta por el 
senado cunsullb , se transfieren en el dodran 
te las acciones y quedan en el cuadrante, (. 
4. C. k. tit. Y en esto se diferencia el here- 
dero fiduciario de aquel que ha sido grava- 
do con leg:dos, el cual está obligado á sa- 
tisfacer por si su!o à los acrcedores. [f.as ac- 
ciones , empero, se dividen á proporcion de 
la parte que à cuda uno le teca desde luego 
que se ha verificado la restitucion ; esto es, 
si el heredero hubiese dicho de palabra que 
restituia, Ó hubiere restituido por medio de 
cartas ó mensajero , aunque el lidetcomisario 
no baya todavia alcanzado la posesiun' Je la 
“v0sa, 1,37. 4. 67. in pr. A. Bit. 

5. Lo que se dice , empero , que 

TOMO ! 


al «npo- 
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cosa sino que al fijar la cantidad de los bie. 


nes se tienen tambien en cuenta las deudas y . 


se deducen de los bienes , para que pueda sa- 
herse que cantidad de las mismas pasa al fl- 
deicomisario eu union con la porcion resti- 
tuida , y cual queda en poder cel heredero 
en union con la retenida. Supongamos que 


Jos bienes ascienden á quinientos, y que de. 


clos se deben ciento; en este caso se restitui- 


rán trescientos setenta y cinco al fldeicomi- 


sario, y á proporcion de esta parte se le trans- 
ferirán .las, deudas. El heredero retendrá 


ciento veinte y cinco debiendo por la cuarta. 


parte ser reconvenido por los acreedores. 
Así, pues , deberá esto transigirse desde que 
se dispuso que las acciones pasasen á entram- 
bos á prorata, lo que no me parece que ba- 
yan esplicado bastante bien Wesembecio , é 
insiguiendo al mismo, Cristiuco, vol 4. decis. 
53. n. 5. 

6. En efecto, aunque el heredero fidn- 
ciario sostenga por su parte el gravámen de 
las deudas, no obstante, la comun opivion es 
que los legados corresponde satisfacerlos tau 
solo al fidcicomisario , Acursio en la /. 4. $. 
ult. À. tit. y los DD. en la !. 2 y ull. C. eod. 
cuya opinion, á pesar de que Donelo la cree 
falsísima, yo la considero verdadera. En efec. 
to, deduciéndose la cuarta igualmente de los 
Jegados que del fideicomiso, /. 3. $. 2. eod. , 
debe satisfacerse á los legatarios del residuo 
del drodante el cual restituye por entero el 
heredero ; de otra suerte no tendria este inte- 
gra la cuarta á no ser que digamos que el 
heredero puede no obstante ser reconvenido 
á proporcion de su Jane por los acreedores 
y que debe repetir del fideicomisario lo que 
hubiese satisfecho, debiendo imputarse á sí 
mismo el np haberse retenido una porcion 
del dodrante. Esto, empero, no puede decir- 
se en el,caso propuesto , pues restituido por 
la autoridad, del Senado el dodrante, del cual 
han de satisfacerse todos los legados, las ac- 
ciones de Jos legatarios se transfieren al fidei- 
comisario , quien si fuere reconvenido impu- 
tará lo que le correspondiere á cada legatario, 
arg. 1. 5. in pr. eod..Sin embargo, si los le- 
gatarios reclamaren antes de hacerse la res” 
titucion ; no pienso que pueda el heredero 
alegar escepcion ninguna , por cuanto si les 
satisfaciere , todo esto deberá restituir de 
menos por causa del fideicomiso, arg. I. 27. 
S. 7. in fine eod. Pero si se ha rogado al he- 
redero que restituya menos del drodantc no 
hay duda que á proporcion de lo que tiene 
además de la cuarta Je pertenecerá tambien 
la carga de los legados y de los fideicomisos 


os LIB H. TIT. XXII. 
ner la razon del senado cons«rto se deducen . 
Jas deudas, ?. 5. C. eod. no quiere decir otra - 


singulares, E. 4, S. pen. eod. Saliceto en d. 1.9. 
y l. ult. Grocio 2. manud. 10 á cuyo caso 
muchos autores en union con la Glosa reñe- 
ren tambien d. |. 2. Bacovio ea sus notas á 
Treut. l. pol. 2. disp. 44. thesis. 9 piensa que 
e] sentido de dicha ley es que el fideienmisa- 
rio sea obligado á permitir que se deduzca la 
cuarta, así de su parte, como de los. legados, 
cuando concurriendo las, legatarios se trata 
de restituir la herencia. 

Nec damno. nec commodo). Le. que se dis- 
mso asi con razon; pues ni es justo que el 
eredero sufra en este caso perjuicio ninga- 

no á cansa de que se le obliga á adir solo por 
contemplacion á otro, ni debe tampoco eb- 
tener ventaja ninguna, ni aun la de la cuar- 
ta porque veri(ica la adicion á riesgo ageno, 
l. 5. h, tit. sobre lo que hemes habladotam- 
bien en el $. precedente. 

« En España ni es necesario que el heredero 
«instituido en primer grado -sea obligado á 
« adit la herencia, ni que se interponga entre 
« él y el Adeicomisario estipulacion ninguna; 
« por lo que dijimos en los $$. 2 y 6 de este 
« litulo y en el 2 del anterior.» 


TEXTO. 


De quibus heredibus et in qui- 
bus fidelcommissariis swpre- 
dicta locum habeamt 


8. Nihll autem Interest, utrum aliquis ex asse has- 
ree institutus, aut totam hrereditatem, aut pro parte 
restituere rogatur ; un ex parte heres Institulus , aut 
i»tam eam partem, aut partem partis resthuere rc- * 
gatur. Nam el hoc casu eadem ohservari praciptmus, 
qua in totius hereditatis restitutione diximus. 


TRADUCCION. 


En qué herederos y en qué fidel- 
eomisarios tiene lugar lo mas 
arriba dicho, 


No hay , empero, diferencia fillguna entre que & uno 
ins:ituido heredero en el as se le ruegus que restituyo toda. 
la herencia ó una parte de ella , y entre que d un heredero 
instituido en parte se le ruegue que restituya toda la parte 
ó parte de ella ; pues que en este caso mandamos observar 
lo mismo que dijimos respecto de la restitución de toda la 
herencia. 


COMENTARIO. 


El sentido de este lugar es bastante elaro. 
No solo aquel que ha sido instituido herede- 
ro en elas, y á quien se le ha rogado que 
restituya toda la herencia ó partede ella pae- 
de, ya adiéndola espontáneamente y. restitu- 
véndola, retener la cuarta parte ó lo que 
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de ella le faltare edando y tras dose 
a proratá » a tolles Ario rin Ores; ya 
_«i¡festando que tiene por sospechosa” 1à 
encia ser exonerado y transferirla toda & 
el que le obliga à adir, /. 16. S. 4. h. tif. 
? que tambien si uno' ha sido institpido 
“vedero en una parte, pór ejemplo, en el 
- mise y se le, ha rogado que restituyá di- 
«^a parte , puede retener la cuartá de ella y 
c el caso propuesto una onza y media ; de 
modo que las acciones hereditarias queden y 
se transfierau 4 prorata. Puede.tambien des- 
nrenderse de todas lás acciones y trausferir- 
35 al fideicomisario festituyendo espontánea: 
rrente toda su parte, ó rehusando adirla 
verificándolo por mandato del pretor. Final- 
mente , aquél 4 quien se ha rogado que res- 
tituya una parte de aquella en que ha 
sido instituido puede del mismo modo re- 
tener lo que la falte , si por la voluntad del 
cifucto uo tiene salva Ia cúarta parte: de su 
porcion , ó biea rehusando adir, ser á peti- 
cion del fideicomisario. obligado por el 
pretor á adir y' restitoir toda aquella parte 
con todos sus gravámenes y ventajas,. pues 
tambien aquí tiene Jugar aquella regla vul. 
gar : lo que se observa en el todo , respecto al 
todo, se observa tambien en la parte, res- 
pecto á la parte, l. 76 de rejv. l. 3 pro de 
rel. $. 42 in fine sup. de legal. Semejante á 
esto es lo que mas arriba .en cl $. 1 de la l. 
Falcidia dijo que en cada uno de los bere- 
deros se suponia la razon de Ja ley Falcidia. 
Asi por ejemplo, sj uno ha sido iastituido 
heredero en el semise, y se le ha dis que 
resti na dicha parte, puede retener ja cuarta 
«e ella. : 


TEXTO. 
De eo, quod huerea velentate tes. 
1wteris deducit, preceptivo. 
9. Siquis uns alique re deducia, sivi preecepta, 


qUIB qguartém continet , (veluti fundo vel alía te, ro» 


gutos sit restivuere hmreditatem, simill modo éx Tr - 
belliano Senatus-conpulio resvitulia fiat, parimde ao si 
quarta parte retenta rogatus esset , reliquam hesedi- 
tatem restituere, Sed illud interest, quod altero ca- 
3u , id est, cüm deducta sive precepta aliqua re res- 
tituitur hasreditas, in solidum ex eo Senatus-consulto 
actiones trensferentur, et res,.qute remanet spad etrm 
heredem, sine "ullo ogere rio apod 6üm 
remanet, quasi ex legato ei acquisita. Alteto, veró 
casu ,.cüm quarta parie retenta rogatus dab: hores 
restituere biereditatem , ej restituit, scinduntur ac- 
tones , et pro dodrante quidem transferente ad fidel- 
commleserium, pro quadrante remanent apud hieré- 
dem. Quir. edam licet una aliqua re dedueía - aut 
prareta, restitüete aliguíe. haereditatem regatus 
sit, : qua: masima pars. bwreditatis centineatur, 
$quein solidum transferuntur actiones, kt secum 
té ^erare ele Is, cui Tostituitur hipreditas, ay ex- 
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pediat sibi restitui. Eadem scilicet igterveninot, et 
8) duabus pluribusque rebus deductis praceptisve, 
sestituere heroditatem' rogatis sit. Sed 'etsi certa 
umma deducta precepiave, dum quertám vel etiam 
maximam partem bereditatis continet , rogatus sii 
Bliquis hereditatem restitaere, idem juris est. Que 
sulem diximus de eo, quj ex asse institutus est, 
eadem transferimus et ad eum, quí ex parte bares 
&Criptus est. 


^ TRADUCCIÓN. 


Dele que elñerederó deduee ó to- 
ma por la voluntad del testador. 


Si se ha rogado d uno que restituya la herencia, dedu- 
cida 6 prelegada alguna cosa que contiene la cuarta , por 
ejemplo , un fundo à otra cosa, se versficará la restitue 
cion delenisno mado seguri el senado-congulto Trebeliano, 
lo propio que sise la hubjess rogado que, retenida la cuar- 
4a parte , restiiuya el regto de la herencja Mas hay la di- 
ferencia de que en el otro caso, es decir, cuando la he- 
rencía serestituye , deducida $ prelegada alguna cosa en 
virtud de dicho señado-consulto , es transfieren lae accio 
nes In solidurb , y té cosa ue queda en poder del here. 
dero queda en di siye ningun gravámen heredilario , como 


.que la hubiese adguirida por nie de legado; mas en el otro 


caso cuando se ha rogado al heredero que restituya, la he- 
rencia reteniendo la cuarta parte, y la restituge , se dict= 
den las acciones transfiriindose en el dodrante al fidrico= 
mtsardo y quedando en'el cuadrante en podev del heredero 


:¡6). Y aunque se haya rogado d «no que restituja 'la le 


rencia despues de deducida d prelegada la cosa que contiene 
la mayor parte de la herencia ss trarsfieren igualinepte 
in aolidum las acciones, debiendo deliberar consigo mis- 
mo aquel d quien se restituye la herencia sí le conviene que 
se le restiluya, Lo mismo as observa aunque se Raya rogado 
que restíteya la herencia, deducidas Ó prelegadas dos ó 
mas cosdb, y Jambim aunque se haya rogado á ue que 
vestituya la herencia , deducida ó prelegada una. cierta sue 
ma que contiene la cuarta , ó bien la mayor parte de la 
herencia, Lo que dijimos, empero, de aquel que es insfi- 
guido en el as lo hacemos extensipo tambien al que ee nom - 
brado heredero en parti. 


NOTAS. , | 


9. Una aliqua re deducta). Aquetá quien' 
se ha rogado que restituya la herencia des- 
pues de deducida cierta cosa ó cantidad es se- 
mejante al heredero á quien habiendo. sido 
instituido en una cosa cierta se le ha dado un 
coheredero simplemente; pues que asi al 
uno como al otro, se les considera como á le- 
gatarios, l. 4. 8. ult. h. tit. l. pen. C. de hq- 
red. inst. T M tas A 

In qua maxima pars hereditatis). Pues 
el valor de la cosa no muda la razon del de. 
recho. No sufre, empero, las cargas sino 
aquel que retiene su parte por derecho he- 
reditario, d. l. 50. $. 2; pero si la cosa que se 
ha mandado deducir no iguala á la cuarta, 
podrá el heredero retener lo que le falta por 
derecho hereditario , |. 4. $. 26. eod. 

A* 1.8.9 n. tit. 48.P y. a) ob. 
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Duabus pluribusve). La razon de esto es 
porque siempre se atiende á si se da la cosa 
al heredero por derecho hereditario , ó bien 
en las cosas singulares. 

Qui ex parte hores). De modo que si se 
le ha rogado que se verifique la restitución 
habiéndose prelegado alguna cosa tendrá esta 
c: heredero sin carga ninguna. 


COYENTARIO. 


4. Sí y harta que punto en el' coso propuesto despues de 
consumida la porcion restiluida pueden los legataric* 
y acreedores reconventr al heredero ? 


Mas arriba en el título de la inst. aehared 
$ 8 manifestamos que si solo uno era :nsti- 
tuido en una cosa cierta se hacia heredero y 
obtenía la herencia de todas las cosas, lo mis- 
mo que si hubiese sido instituido simplemen. 
te sin hacerse menciona de la cosa, 1.4. $ 4, 
d. lit. 1. 44. $. ult. devul el pup.; pero si se 
han instituido muchos , unos de ellos en ona 
cosa “cierta y ótros simplemente ó en una 
parte de la herencia , solo se hacen herede- 
ros aquellos que lo han sido simplemente ó 
en una porte cuota, considerándose como á 
leuatarios los instituidos en ana cosa ó can- 
t lad cierta, !. pen. C. dehered. inst. á no 
ser que faltaren los herederos de la parte uni- 
versal, pues entonces se ob:erva lo mismo que 
. Sj los instituidos en una cosa singular bubie- 

sen sido solos desde un principio. Semejanie 
á cete caso es el que se propcne en este S., á 
saber , cuando se ruega á nno. que restitaya 
la herencia-deduciendo cierta cosa ó canti- 
dad ; pues restituida en el caso. propuesto la 
herencia , el fideicomisario es como un colie- 
redero y el heredero como aquel que ha sido 
jostituido en una cosa ewrta, habiéndo- 
sele” dado simplemente un echeredero. Asi 
no, si el fldeicomisario relmsare recibir 
^ hepericia, solo será heredero aquel á quien 
se rogó y adió. Pero ena vez recibida la he- 
renci solo el fidei: omiserio está en lugar ¿el 
héredero , haciendo el otro las veces de lega- 
tario como un cohercüero instituido en cosa 
cierta. - RU NS DE 
Ona aliqua re). Lo que en los $ prece 
dentes sé ha dicho de la division de las ac- 
ciones hereditarias entre el heredera fiducia- 
rio que retenida tina parte de la herencia 
por la voluntád del difunto restituye el resto 
n| 'fideicurrisario 'Treheliano: tieve lagar, 
segun aquí se nos enseña ; cuando se ha ro- 
gado á uno que restituya la herencia, re- 
teniendo une. parte de ella ó del as, ó segun 
dicen vulgarmente los intérpretes , deducida 
la cuarta. Lulerente, empero, es lo que se ob- 
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serva si.se ha rogado á.oñoque restiluya ha 
biéndosele prelegado alguna cosa ó cantidad, 
por ejemplo, cien áureos ; aunque dicha co- 
sa ó cantidad complete la cuarta, y aun exee- 
da de ella, pués aunque tambien aqui se haga 
la restitucion por el senado-consalto Trehe- 
ligno , con tado no quedan en poder del he- 
rederó acciones ningunas , ni ningnna carga 
hereditaria à proporcion de la parte reteni- 
da; sino que todo ello pasa al fldeicomisario, 
v el heredero tendrá In quese Je ha prelega- 
do por derecho «Ir legatario, esto es, sin car- 
ga ninguna hereditaria, las gue essabido 
no pesan sobrelos legatarios 7. 52. de mand. 
l. ult. C. de hered act: Meciano propone es- 
ta materia hreve v claramente en la (. 50. $. 
5. h. tit. Mucha diferencia bay, dice, entre 
que se retenga la parte por derecho  heredi- 
tario Ó bien en ur cosa ó cantidad cierta ; 
pues en el primer easo lás actiones se divi- 
den entre el heredero y el fideicomisario ; en 
el segundo, empero, pasan al fideicomisario. : 
Aqui perteriece la 7. 4. S. wt. eod. Si el here 
dero hubiere adido obligado á cla por el 
retor será privado tambien del prelezado ; 
. 27. 8. 44. eod. ) 

Que quartam continet). Si la coca qne se 
ha mandado deduc no completa la eusrta 
parte, entonces el heredero podrá reclamar à 
suplemento, ó retener por derecho ieredita 
rio loque lefaltaré de It cuarta, Glosa y DD. 
agii, org. $. 1. h. tit. 1.1.$.46.eod. Enton 
ecs, empero, segun piensa la Glosa en d !. 
1. $. wit. y Canciuncula y Minsinjero &gu: es 
justo que el heredero , á lo menos á proyor- 


"cion de este soplemento, esté subsidiariamen 


te sujeto á las acciones de los acreedores. 
Ex S. C. Trebelianor Antes de la refu- 
sion' del senado-consnlto Pegasiano en cl Tre. 
heliano, silo quese habria marrasido restitnir 
al herederono excedis del dedraite Ma re-tita. 
cion se hacia segun el senado consulto Tre- 


.beliano,, al decir lo eua] entienden siempre 
-Raestros autores, que se transferen .en parte 


las ateiones ; mas si exeedia; entences se ve- 
rificaba segun el Pefasiano , en eno caso 
quedaban li acciones em el heredero , v se 
interponian las estipulaciones , segun lo que 
se ha dicho en el $..6, end. Actualmente, su- 
primido elsenado nonaukto Regasiano »etraas- 
fieron las acciones á preporcion de la parte 
restítuida. Mas em el caso propuestó, ya an- 
tiguamente se hacia la restitucion por el se- 
bado consulto Trebeliano, (. 4. $. 46. eod. v 
se transferian las acciones por entero, pet 
cuanto el heredero en poder de quien no que 
da por derecho hereditario parte niaguna, es 
semejante al legatario. 

1. [n qua maxima pars harecéiat:t. 
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SHponghe que uno que poseia cuatrocientos 
rogó al heredero que tomando para si un 
fundo de valor de trescientos , restituyese 
Ja herencia á Ticio. Aquí, á pesar de que es- 
te fundo compone la ioayor parte de la he- 
rencia, esto es., el dodrante, sin embargo, si 
restituye el resto se transfieren las acciones 
por entero á Ticio . pues que el valor no 
muda la razon del derecho , ni hace que la 
cosa deje de ser singular. Sin embargo, en 
este caso si ha sido consumida Ja porcion res- 
tituida debe: favorecerse al fideicomiserio 
obligando al heredero á satisfacer á los lega- 
tarios á proporcion de lo que tiene ademis 
de la cuarta, segun dicen Cancioncula y M a- 
singero agut. Con mayoria de razon, pues, 
estará teuido por Ja misma cantidad á los 
acreedores puesto que éstà à ellos obligado 
subsidiariamente á proporcion de Ja parte 
que lomó para sí, si !» herencia no [uero 
solvente, segun quiere c) mismo Minsingero y 
Gotofredo en sus not. mar. á Schneid. Y aque 
que esto no conviene tal vez bastante con la 
razon del derecho antiguo y quizás tampoco 
«on Ja de nuevo, si el fideicomisa: ¡o omiticre 
hacer inventario, en cuyo caso queda obli- 
gado aun á mas de aquello á que asciende la 
herencia; no obstante parece conforme con 
el derecho nuevo cuan io el [ideicomisario 
hizo inventario segun el qodo presciito por 
Justiniano, Ó el heredero b cedió el que tc- 
nia hecho , cualquiera de cuyas dos rosas le 
basia para eximirle de Jas deudas en todo lo 
quie excede de la herencia, segun lo que dice 
Bartolo en la l. 44.8. 5 ad leg. Fal. n. 9 y 40. 
No obstante Bacovio piensa, que aunque el 
misrao fideicomisario sea inselvente no puede 
el heredero ser reconvenido por las acreedo- 
res subsidieriamente , por cuavto tienen los 
mismos á la mano otro remedio; esto es, que 
si creen que el heredero no es solvente, pue- 
den pedir la separacion de Lienes. 

Et secum deliberare debet). Con mayor 
prudencia, empero, obrará si no hiciese uso 
del derecho de deliberer sivo del nuevo be- 
neficiode inventario concedido por Justinisno 
á todos los que tienen focultad de adir ó acep- 
tar la herencia $. 8. sup. de heered. qual. 

Si duabus pluribusve). L. 21. S. 14 ^. tit. 
Pnesto que la diferencia no proviene de la 
plurelidud de las cosas dejadas, sino del mo- 
do eon que se dejan, atendiéndose siempre 4 
si la parte que se eoncede al heredero es en 

la berencia Ó derecho universal , 6 bien cn 
las cosas singulares hereditarias. Minsingero 
confunde malamente la cosa con la parte uüe- 
reditaria. : 

Sed etsi certa summa). Aqui pertenece la 
1,4. $. 47 eod. cuyo lugar aducen malamente 
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los DD. con otro objeto, á saber, para pro- 
bar que retenida la cuarta parte de la he- 
rencia, las acciones de los legatarios se traps. 
fieren por entero al fideicomisario , aunque 
me parece verdadera esta proposicion. 

Ád eum gui ex parte). Supóngase que 
uno que tenia cuatrocientos instituyó pes 
herederos, cada uno de ellos en el semise , y 
que rogó al upo que deducido un fundo de 
valor de ciento ó bien que deducidos ciento, 
yestituyese se parte á Lucio Ticio. Este, re-- 
cibida la herencia, ca & solo con la mi- 
tad de las acciones , siendo asi que cuando 
el heredero de la mitad ba sido rogado qne, 
retenida la evarta parte, ó sea el cuadrante 
de su porcion, reststuya lo restante y lo ve- 
vifica , queda obligado en el sextante, 


TEXTO 


De Adeleomdminno * eredia ay ¡me 
tentato. 


20. Preterea intestatus quoque moriturus potest 
Prgsre eum, ad quem bona sus vel legítifno jure vel 
honorario pertinere Intelligit, ut hereditatem suam 
totam partemve ejus , aut rem aliquam velati fun. 
dam , hominem, pecunism, alicui restituat: cum 
alloquia legata nisi ex testamento nen valeant, 


TRADUCCIÓN. 


Deol füéeleom so del heredero =h 
intestato. 


Ademde , tambien aquel que ha de morir intestado pue- 
de rugar d aquel à quien cres que por derecho Ircítimo i 
honorarso perienecerán sus blenes' que restiteya d alguno 
toda su herencia ó parte de ella 6 bin alguna cosa , par 
ejemplo , un fundo, un hombre , una cuntidad (a); siendo 
asi que de olio modo no valen los legados , sino dejados en 
testamento 


NOTAS. 


te. Intestatus moriturus). Podría sobre 
esto dudarse porque ni los herederos legiti- 
mos, ni Jos honorarios reciben nada del di- 
fanto, sino que á aquallos los Hama la ley y 
á estos el pretor. A aquellos, , qua 
nada reciben del difunto no puede gravár- 
seles eon fideicomisos , 4.9. C. de fid. ias a 
esto responde Paulo /. 8. $. 4 de jur. cod. y 
Ulp. en la !. 1 $. 6 de legat. 3. diciendo que 
á estos se les deja tácitamente la bercucia 
por el difunto al no excluirlos iustiluyendo 
otros , como tenia dereche de haxerio. 


COMENTARIO. 


“4, Razon porque puede tambien gravarse cun (cet €. 


(4) L.9. tit. 9, P. 4. 
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mísos a los herederos legüémos y henorarios. 

& Sielfideicamito con que se" ha grevado al Heredes 
legítimo se debe en caso de entrar d suceder el segun 
do en grado por haber repudiado el agnade que lo erg 
de primero? Es 


Asi los fidelcomisos hereditarios. como los 
singulares pueden dejarse no solo ea. testa- 
sento, sino tambien e» codicilos (a); En el $. 
2 de este tit. manifestamos los roquisitos 
debe observar aquel que quiere dejar el (2 
deicomiso hereditarse len testamento, ú saber; 
que instituya en este directamente heredero; 
y que lo deje por.su medio. Puede tambied 
dejarse en codicilos por medio del heredero 
testameoterio, i. 5. $. 2. l¿8impr. end. Ulp: 
(it. 25. $. 9; pero puede tambien dejarse por 
medio de aquel. que ha de suceder al intesto- 
to, ya sea este sucesor legítimo, ya honorario, 
d. 1.5. pr. d. (.8.8, 4. Así pues, aunque el 
senado-consulto tan solo habla del heredero 
destituido, (44.8: 2. A. tit. porinterprétación 
se ha hecho tambien estesivo al legitimo y 
Sonofarios d. i. 1. $.5 y $. 7, d. /. 6,8. 4. 
eod. ' 

4. Intestatus moriturus). Podia suscitarse 
algnoa duda sobre si pnede gravarse con un 
fideicomiso á un sucesor legitimo à honorario, 
[ues á aque) que nada recibe del difunto no 
puede imponérsele fideicomiso ninguno, l. 9 
C. de fid. Los herederos legitimos à honora- 
rios, empero, nada reciben del difunto, sino 
que $ aquellós les llamá la try'delas doce ta- 
blas á la herencia, y á estos el pretor á la po- 
sesion de bienes, mas esta duda puede desva- 
necerse fácilmente. En efecto, aunque eo ca- 
so de no quitérseles la herencia son los he- 
rederos legitimos llamados por la ley y los 
honorarios por el pretor, no obstante, habien- 
do el difunto podido escluirlos haciendo tes- 
tamento éinstitayendo otros herederos (que- 
dando siempre salva la porcion debida á los 
descendientes y ascendientes ) con este mis- 


mo hecho parece haberles dejado tácitemen- : 


te la herencia, pues pudiendo hacerlb no se 
la quitó. Y esto es le que da á entender el 
jurisconsulto en la. 4.5.6. de /egat.-5. al de- 
cir que pueden dejarse fideicomisos á aque- 
Nos que'han de adquirir alguna cosa ya sea 
dándoseles, ya sea ho quitándoseles,.sobre lo 
cual Paulo en la /. 8.$..4. de jus. cod. dice 
¿leyantemente :. Así pues, pueden darse fí- 
deicomisos á.los sucesores ab intestato por 

que e eree que el padre de familias les deja 
espontáneamente la herencia legitima. De 
aquí se deduce tambien que nadie puede gra- 
sar con un fideicomiso al hered:io ab intes- 


0, 1.3, tit. 9. p 6 al pr. 


LIB. H. TU. XXI. 


Uo sino aquel que puede hacer testamento, 
. 8. in M ENT cod. Ulp. d. fil. $. $., y no 
hay duda ninguna de que aquellos que no 
pueden hácer testamento tampoco pue:én ha. 
cer codicilos, 1. 6. 5. 5. 0. 8. 8. 5. de jur. 
cod. (b). | : 
' 2. Pregúntase aquí , si muriendo uno in- 
téstado y gravando con un fideicómiso á aquel 
que pudo sucederte en primer ¿rade , en 
taso que este repudiase y pasase lá «ucesion 
al grado siguiente se debe el fideicotniso. 
Niégalo Ulp.' eh d. 7. 1.:$. pen. de legat.5., 
aumque parece aftrmarlo en la (. 64. $. 1. de | 
legat. 2. , como tafnbien Jaltano en la /. 5. 
de jur. cod. 1.os DD. vulgarmente, en union 
con Acursio y Bartolo d. d. [: [. responden 
que debe distinguirse entre sí han sido era- 
vados simplemente los herederos que han de 
suceder al intestado, ó éxpresaménte alguno; 
diciendb que en aquel cado 'el fideicomiso se 
debe por cualquiera sucesor ; mas no en es- 
te, 4 no ser por el coherederv del gravado 


que repudia su porcion, pues que este es 


sertiejante al sustituto por lo que hace á la 
porcion que le acrece , arg. d. l. 3. de jur. 
tod. l. 29.8. 4. de legat. 2. : véase à Bartolo 
en la /. 77. $. 29. de fegat. 2. , cuya distin- 
cien es razonable. Antonio Fabro conj. 13. 
pretende que es vicioso él modo como se lce 
d. &. pen. de la /. 4. de legat. 5. y que debe 
leerse sin la negagion fideicommissum debe- 
re; mas yo no apruebo tan peligroso atre- 
vimiento. 

Legota nist ex testamento). Antiguamen-: 


te los legados solo po:lian dejarse en testa- 


fnento ó' en codicilos confirmados à causa, 
segun creo, que se dejaban con palabras ci- 
viles éimperativas, á modo de lev, Ulp. tit. 
94.1.58. de cond. et dem. ; las evales solo 
tenian lugar en el testamento. De ahi es que 
se define el legado uua donation dejada en 


“el testamento, /. 56. de legat. 2.'; es decir, 


que no pareció conforme á razon el mandar 
imperativamente alguna cosa á aquel á quien 
no hace heredero el difunto sino ta ley. 


" Con todo , es probable que los legados dados 


en codicilos ab intestato tuvieron en su. fa- 
vor la interpretacion de mnchos, y que se 
admitió: benignamente que tuviesen fuerza 
couto fideicomisos , arg. |. 76. h.tit.; mas 
actualmente desde que por fa constitucion 
de Jastinisno se confundió la naturaleza de 
los legados y fideicomisos, [.2.:0. comm.d: 
legat, diremós'que tambien 'está- derogad 

esta diferencia; y'que velen: directament 

los legados dejados ab intesteto, contra lo que 
miensan Juan Fabro, Angelo-y -Gifanio: (8). 


(b) L. 4. tit. 42, 'P. 6, 
(c) £. 3. 01. 9. P. 9. 


s< — em y «me o 
' 


. DB LAS HERENCIAS 


De fidetcommisse relieto à fdet- 
comumlscario. 


M. Rom quoque, cul aliqnid restituitur, potest 
rogare, ul id rursus alil, aus totum, aut partem 
vel etiam aliquid aliud restituat. 


TRADUCCION. 


Bel fideleómiso dejado por mé 
diio del fideicomisario. 


Tambien puede vogarte d aquel d quim se restunyo ala 
guna cosa que la restítuya de nueva á otro en el todo ó en 
parte, ó Lin otra diferente (a). ' 


COMENTARIO, 


No solo puede rogarse al heredero que res* 
titaya la herencia ó parte deella, sino tambien 
al fideicomisario que restituya de nuevo 4 
otro el todo ó párte de aquello que recibió : 
y en esta restitacion se transfieren por el 
senado-consulto las acciones al Adeicomisa— 
rio, segun la /. 4. $. 8. À. (if. pudiendo obli. 
garse al fideicorisario que recibió toda lá 
herencia que se-decleraba sospechosa & res- 
tituitla toda, 2. 85. $. 9. eod. Mas ünica- 
mente el heredero tiene el beneficio de la 
Faleidía ; ésto es, de retener la cuarta 7; M. 
S.4.ad leg. Fal.; pues una vez adida la he- 
rencia es válida toda la voluntad del difunto 
d. 1.53. $. 2. Porconsiguiente ,' los demá 
quedan obligados 'al fideicomiso en cuanto 
han aceptado y se les ha rogado que restitu- 
yan, !. 78. $. 44. h. tit. del mismo modo que 
los legatarios por medio de quienes se ba de: 
jado un fideicomiso, 1. 22. 8. 4. ad leg. Tal: 
Sin embargo, si el heredero cot el objeto de 
hacer uaa donacioh al primer' fldeicómisario 
no ha hecho uso de su derecho podrá el se-' 
gundo deducir la cuarta, segun. se respon 'e 
en la 4.4. $. 49. h. tit. 


TEXTO. 
De probatione fideicommissi. 


Et quia prima fidelcommissorum cunabula á e 
heredua pendent , ettam nomen, qüàm substantiam 
ucceperunt, ideo D. Aegustus ad necessitatem juris 
ea relrasit. Nuper et nos eumdem Princlpem supera- 
re contendenies, ex facto, quod Tribonianus vir ex- 
cellentissimus , Quaestor sacri polatli, euggegalt, cous- 
tilutionem fecimus, per quam disposu:mus, si testi- 
tor fidel hasredis sui commisit , ut vel heredilaten ; 
vel speciale Bdelcommissum restituat ; el neque ex 
Scriptura, neque ex quinque testium Dàmero, qui un 


COD jS. vers. é aun. 
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fJeicommiesis legitimusesse noscitur, póss res ma 
nifestar); sed vel pauciores , vel nemo penitus testis 
intervenerit, tung aive pater haredis, eive alins qui 
eumque sit, qui fidem heredja elegerit , et sb eo res 
titui aliquid voluerit; sí aires perfidia tentus adim- 
plere fidenr récueat, negando retn ita essé sübsecoLom 
el fideicommiessrias ei jusjutitidum detolterit , CUM 
priüsipsede calumnia juraverit; necesse com babere 
vel jusjurendum subire, quod oihil tale à testatore 
andiverit, vel recusantem ad fideicommissi vel uni- 
versalis vel specialis solutionem cosrclari ; ne de- 
pereat ultima volontas testatoris fidel hasredis com- 
misss. Eadem observari censuimus, etsi à legatario, 
vel fideicommissatio, aliquid similiter relictum sit, 
Quod si is, à quo relictum dicitur, ( postquam nega- 
verit) coafitestur quidem, aliquid à se relletum esse, 
sed ad legis subiilltatom recuerat, omnino solvere 
cogendus est. NEN 


TRADUCCION. 
De la prueba del ideleomiso, 


Y como el primer fundamento de los fideicomisos pros 
ei-ne de la fidelidad de les herederos y recibieron de ella 
el nombre y. ld esenéia , por esta rason el Emperador 
AugeMo los hizo obligatorios. Poco ha , qutrífado noso- 
tros superar á dicho Principe , por lo que nos sugirió Tri- 
boniano, varon excelentísimo , cuestor del sacro Palacio, 
hicimos una constitucion, pon la que dispusimos que sí el 
tesiador encargó á la fé de su heredero , Ó que restituya la 
herencia ó bien un fideicomiso especial , y no puede esto 
probarse wi por escritura ni por el número de tínco testi 
go: , que es sabido ser al legítimo en los fidsicomiees , sino 
que hubieren intervenido menos ó bien n ; entonces, 
ya sea el padre del heredero, ya cualquier, ofro quien Ma» 
ya hecho confianza de él, y haya querido que resituya, 
sí el heredero por su perfidia rehusare cumplir lo que se le. 
ña encargado, negando que haya esto tenido lugar , y el 
Ádeicomisario le defiriero el juramento, con tal que él jure 
antes de calumnia, tendrá necesidad de jurar que no oyo 
dl testador semjante cosa ; ó sí lo rehusare será obligado 
á la solucion del fideicomiso universal ó especial, para que 
no quede sin cumplirse la última voluntad del testador en- 
cargada á la fidelidad del heredero (b). Lo mismo ditpu- 
ajos que se observase si se dejaba una cosa de «m modo 
samejante por medio de un legatario 0 fideicomísarto. Y si 
aquel por medio de quien se dice haberes dejado, (despues 
de haberlo negado) confesare que efectivamente As ha de 
judo algo por su medio , pero recurriere d la sutileza de la 
ley , debe absolutamente ser obligado d pagar, 


COMENTARIO, 


4. Cuando tiene lugar la disposicion de este $.? 

2. No se muda aquí lo dispuesto en la |, ul, $. ul. C. de 
cod. ni en la 1, 23. C. de fid. 

3, El heredero no puede en el caso propuesto referir el 
juramento, 

8, — Obsérvase un error al fin del texto, 


Vimos mas arriba que el origen, nombre 
y esencia de los fideicomisos venian de la fé 
de los herederos. De aqui toma pié Justinia- 


(b) L, 28 Ut. 21. D. 3. vers. Mos dl. 
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no pasa favorecer cxtraordinariamente tos 
fideicomisos, de modo que así como en un 
principio dependian de la sola fé de los he- 
rederos, asi tambien actualmerite se apoyan 
en la sola conciencia de los mismos si se ha 
encargado algo á su fidelidad, sin que exijan 
la prueba ordinerta. Estableció esto Justinia- 
no en la /. ult, de fideicomm. 

4. Neque ex scriptura , neque ex quin- 
que testium numero). Cuando el testador , 
prescindiendo de toda otra prueha por es- 
crito ó de testigos, encarga á la sola fé del 
heredero que ejecute alguna cosa, quise Jus- 
tiniano que el heredero deba cumplir el fi- 
deicomiso , aunque biegue que se le ha im- 
puesto ninguno, y rehuse prestár el jura. 
mento que sobre esto se le defiriere, ó bien 
confesare espontáneamente que se le ha im- 
puesto,..pero dijere que ne está tenido á 
prestarlo , Tone no ha sido dejado solem- 
nemente, d. l. ult. Lo primero está expreso 
en las palabras de la constitucion; lo segundo 
se deduce de aquello. ¿Por qué razon, pues, 
se obliga á cumplir el fideicomiso al herede- 
ro que rehusa prestar el juramento ? No por 
otra sino porque semejante denegacion en- 
cierra una confesion tácita, 1. 58. de jure jur. 
Por consiguiente, mucho mas debe obligár- 
sele á prestar el fideicomiso cuando mediare 
su confesion expresa. Como , empero, en el 
primer caso podria aparecer que haya alguna 
injusticia y en entrambos que se establece un 
derecho nuevo y contrario al establecido 
acerca del número de testigos que deben 
concurrir en las últimas voluntades, por es- 
ta razon puso su constitucion à cubierto de 
las objeciones tácitas que hay contra ella. 

2. En efecto , si tal vez ohjetare alguno 
que es una cosa injusta el exigir, sin prue- 
ba ninguna , del heredero un fideicomiso , 
responde que no bay en esto injusticia nin- 
guna; pe que defiriéndose el juramento 
al heredero, se le constituye juez en su pro- 
pia causa, de modo que está en su arbitrio 
el no ser obligado, jurando que ignora que 
se haya dejado ningun fideicomiso. Si alguno 
dijere que en toda última voluntad se requie- 
ren á lo menos cinco testigos, l. ult. $. ult. 
C. de cod. responde que esto es justo cuando 
la cosa ha de proburse por medio de testi- 
gos, para que no se admita alguna falsedad , 
la cual no es temible en el caso propuesto, 
por cuanto se exige el testimonio del mismo 
heredero deudor. Así pues, lo que se dice 
en la /. 25. €. de fideicomm. y otras scme- 
jantes de que en virtud de una escritura im- 
períceta nada se debe, subsiste tambien ae- 
tualmente, y á no ser que la verdad de la es- 
critura quecl testador quiso que se observase 


LIB. JI, TIT. XXIIH 


conste por medio de un número legitimo de 
testigos no podrá exigirse el fideicomiso. 
Véase á Mantica de conj. ult. volun. lib. 2, 
tit. 45. n. 3. La rezon porque introdujo 
Justiniano este dereelio la da al fin de su 
constitucion. 

Qui ín fldeicommissis legitimws). Teodo- 
sio fué el primero que dispuso esto, d. l. «lt. 
$. ult. C. de codicil.; pues no estando antes 
"Mi el nümero de testigos que debia ha- 

erenlos codicilos, pienso que bastarian dos 
que fuesen idóneos, arg. [. 2. de test., so- 
bre lo que nos extenderemos mas en el $. wit. 
inf. de eod. Queda aun pues subsistente el 
derecho establecido en dicha !. «lt. $. ult. C. 
de cod. segun de este lugar se deduce; pues 
lo que aquí y en d. 1. ult. C. de fideicomm. 
dispone Justiniano solo tiene lugar cuando el 
difunto encargó lo que quiso que se hiciese 
al beredero que estaba presente , fuera del 
testamento ó codicilo, 

Cum priús ipse de calumuia juraverit). 
Esto es, que defiere el juramento, no con Ja 
intencion de ealumniar ó vejar al heredero , 
ni de turbar su conciencia, sino porque está 
bien persuadido de que la cosa es asi; cuyo 
juramento, aunque ha dejado de estar en uso, 
debe prestarse si se exigiere en toda delacion 
del juramento judieial, segun la l. 54. $. de 
Jure jur. Merul. (ib. A. dist. A. sect. 5. tit. 8. 

5. Vel jusjurundum subire). Delerido el 
juramento judicialmente esregularmenteobli- 
gado el reo à jurar, á referir 6 á pagar, ¿. 9. 
C. de reb. cred., pues se cree una especie de 
confesion manifiesta el no querer jurar ó el 
referir el juramento, I. 58. de jure jur.; mas 
en el caso propuesto no puede el heredero 
referir, puesto que no se trata aqui de una 
cosa que puedan saber entrambos, sino de una 
que tan solo sabe el heredero y que el actor 
ignora; en cuyo caso no puede el juramento 
referirse, 4. 44. y sig. rer. amot. 1.54. i 
pr. dejure jur., y así piensan tambien Minsin- 
gero, Sehneid, y Wesembecio aqui, siendo 
muy estraño que los antiguos intérpretes es- 
tuviesen discordes en una cosa tiu clara, 

4. Postquam legaverit). Estas palabras no 
se hallan en la misma constitucion de Justi 
niano, y segun Cuyacio , Hotomano, Concio 
y Fabroto, faltan en los antiguos códigos, ni 
leófilo tampoco las reconoce. Juan Fabro 
refiere tambien baber visto algunos códigos 
de Bolonia en los que no estaban, porlo que, 
puede presumirse que fueron introducidas 
furtivamente. Si, empero, se retienen no de- 
ben entenderse como que en el caso propues. 
to el heredero solo esté obligado á prestar «1 
fldeicomiso, si antes lo hubiere negado y eu 
el acto del juramento rchusarc jurar; sino 
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que se pusieron porque solo se expresó este 
caso. Por lo demás, en general cualquiera 
que confesare el fideicomiso estará obligado 
& prestarlo ; pues no se establece nada aqui 
por via de pena, de suerte que se castigue 
la negativa del heredero, en lo que se equi- 
vocan comunmente los DD.; sino solo con el 
objeto de hacer cumplir la voluntad del tes- 
tador, segun se dice expresamente al fiu de 
d. 1. ult. y piensan Jnan Fabro y Jason en 
d. 0. ult. 
«En Fspaña conocemos una especie de 
« sustituciones fldeicomisarias llamadas entre 
« nosotros mayorazgos , las que no son mas 
« qne unas institociones por las cuales se pro- 
« hibe la enagenacion de ciertos bienes, li- 
« gándose la posesion de estos á una série de 
« determinados sucesores. En esta dificilisima 
« é intrincada materia debe examinarse: 4.? 
« El modo como se fundan los mayorazgos ; 
« 2." las diversas especivs de estos , y 3." las 
« reglas porque se rigen.» 
« Los mayorazgos se fundan en las últimas 
e disposiciones, y aunque puedan tambien 
« fundarse por contrato entre vivos, siempre 
« participará este de la naturaleza de aquellas 
« en cuanto es de una esencia el disponer de 
a los bienes para despues de la muerte del 
« qne hace la disposicion. Antes no se necesi. 
« taba licencia ninguna para fundar un mavo- 
« razgo; pero la Rea! cédula de 14 de mayo 
« (de 4789 prescribió que de alli en. adelante 
« fuese precisa la licencia del Rey concedida 
« à consulta de la Real cámara , cuya licen- 
«cia no puede obtenerse á no ser que los 
« bienes que traten de amayorazgarse ascien 
«dan á 5000 ducados de renta, y además 
« Otros requisitos que se enumeran en la Cé- 
e dula citada. Por otra Rea! cédula de 24 
«agosto de A795 se mandó que las vincula- 
«ciones anteriores á la prohibicion del año 
« 1789 estuviesen sujetas al pago de un 15 
« por 400 para la Real caja de Amortización, 
«lo propio que las posteriores à dicho año. 
« Finalmente , en 1850 se dispuso que caa 
« nuevo poseedor haya de satisfacer la prim»- 
« ra aunalidad para la extincion de la deuda 
« del Estado. Por ültimo el decreto de (as 
« Córtes de 97 de setiembre de 4820, publi- 
« cado como ley en las mismas en 4 de oc- 
« tubre del mismo año, y restablecido en 30 
«de agosto de 4856 , del cual hablaremos 
«con mayor extension dentro de poco, dis- 
« puso en su art. 44. que para de alli en ade- 
«lante quedase prohibida toda especie de 
« fundacion de mayorazgos y cualquier otra 
« clase de vinculaciones. » 
« Los mayorazgos son regulares ó irregu- 
« lares : los primeros son aquellos en que se 
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« establece un órden de suceder ignal al que 
« se fljaba en la ley 2.* tit. 45. P.2. para la 
«sucesion de la corona de España; los que 
« en algun punto se diferencian de dicho ór - 
« den son irregulares. De estos los hay de va-: 
« riasespecies, pudiendo los fundadores poner 
« cualesquiera condiciones siendo posibles y 
« honestas, pues de lo contrario 4nadieobliga | 
«riau , considerándose por no puestas. A. 
e que, pueden serinfinitas lasirregularidades; 
« pero las mas usadas y conocidas son las que 
« constituyen los mayorazgos de rigorosa ag- 
«nacion, de masculinidad, de femineidad , 
« de segandogenitura, alternativos, saltuario ; 
«electivos é incompatibles. Los de rigorosi 
«agnacion son aquellos á que son llamado; 
« únicamente los varones que descienden del 
« funda:lor devaron en varonsin mediar hem. 
e bra alguna. Mayorazgo de mascilinidad es 
«aquel á cuya sucesion son llamados única. 
e mente los varones, sin diferencia entre 
«los que descienden de varon ó de hembra, 
« Respecto de este mayorazgo y del anterior, 
a Se does por la ley 8. tit. 17. lib. 40. de 
« Nov. Rec. que las hembras deban ser ad- 
«emitidas à la sucesion de los mayorazgos 
«fundados desde 15 de abril de 4644 , «ino 
«fuese en el caso en que el testador man- 
« dase ciara y expresamente que no sucedan ; 
« no bas:ando para presumir esto argumen- 
«tos ui conjeturas por claros y precisos que 
e sean. El de femnineidad es aquel á cuya su- 
« cesion son llamadas las hembras, 6 excinsi - 
« vamente ó con preferencia á Jos varones. 
« Subdividese en mayorazgo de contraria ag. 
« nacion y de contraria masculinidad. El de 
«segundogenitura es aquel à cuya sucesion 
«son llamados los hijos segundos por órden 
«sucesivo. Alternativo es ayucl 4 cuva suce- 
«sion son Jlamados los parientes de diversas 
e lineas, de manera que á. cada vacante se 
« suceden por su órden los llamados. El sal- 
« tuario es aquel à cuya sucesion es llamado 
« €l pariente del fuudador que al tiempo de 
«la vacante es de mas edad. El electivo es 
«aquel en que los poseedores tienen facultt 
« de elegir su sucesor entre sus hijos ó pa- 
« rientes. Son incompatibles aquellos que no 
« pueden estar juntamenie con otro en una 
« misma persona. Esta incormpatibilidad pue- 
« de ser por la ley ó por el hombre, expresa 
« Ó tácita, personal ó real, y para adquirir y 
« para retener.» 
« Pasemos ya á manifestar las reglas que 
«tienen lugar en esta materia. 4.* Todos los 
« mayorazgus en caso de duda se reputan 1e- 
« gulares en cuinto al modo de suceder, 2.* 
« Los mayorazgos sun iudiyisibles, excepto ese 


« el rarisimo caso de naccr de un mismo par - 
10MO :. 


254. - Tp. (d. 


* to dos varones ó doshembras sin que pueda 
* averiguarse cual nació primero , pues en- 
* tonces se dividirian por milad. L. 42. ti. 
«35. P. 7. 5." Los mayorazgos son inenage- 
« nables excepto en caso de utilidad pública 
* y de lade! mismo mayorazgo, y entonces se 


« necesita informacion de utilidad y consen. : 


* timiento del inmediato sucesor. 4.* Son por 
* su naturaleza perpétuos, á no ser que otra 


* cosa se hubiere dispuesto por el fundador.. 


* 5." Así en los regulares como en los irre. 
« gulares, cscepto en aquello en que consiste 
a j^ irregularidad, debe atenderse: 4 .? á la ¡i- 
« nea; 2.” al grado; 5.* al sexo y 4.^á la ma- 
« yor edad; de modo que la linea del último 
« poseedor excluye á las demás; en la misma 
«linea los parientes mas próximos á los mas 
«remotos; en igualdad de grado los varones 
« á las hembras, y entre varios de un mis- 
« mo sexo los de mayor edad á los de menos. 
« 6." Acabada la línea del primogénito, se 
« rasa á la del segundogénito, y así sucesiva. 
* mente, siendo preferidos los que estan en la 
«linea recta del fundador. 7.* El bijo le- 
« gitimado por subsiguiente matrimonio se 
+ entiende llamado á la sucesion desde que 
* sus padres lo contrajeron. 8.* Los legitima. 
« dos por rescripto del principe son excluidos 
« del mayorazgo por todos los parientes del 
« fundador, 4. 7. tit. 20. tib. 40. Nov. Rec.: 
« los adoptados lo son absolutamente. 9.* E] 
« derecho de representacion tiene lugar así 
« para los descendientes, como á favor de los 
« colaterales, LL. 5 y 9. tit. 47.1i0.40. Nov. 
e Rec. 10. La proximidad de parentesco por 
« Cuya razon se sucede á los mayorazgos se 
«ha de considerar respecto del último po- 
« seedor y uo del fundador. 44. En los ma- 
* yorazgos no se sucede al último poseedor 
« porderecho hereditario, sino de sangre. Por 
«esta razon el sucesor no responde de las 
« deudas contraidas ni de las cargas impues- 
e tas por otro que no sea el fundador, y por 
« la misma no pierde cl derecho de suceder 
« al ngavorazgoel iomeuiato sucesor au cuan: 
« do sea desheredado por el poseedor actual. 
« 42. Muerto el poseedor del mayorazgo la 
e posesion civil y na:ural de todos los bienes 
* pertenecientes á él, pasa por ministerio de 
ala ley á su sucesor sin acto ninguno de 
« aprehensión, y aun cuando otro en vida 
« del último poseedor haya tomado posesio: 
« de ellos L. 1. tit. 24. 130.44. N. H. Seme 

Y o posesion se llama en el derecho civi. 
« bisimo. 45. Todas las cercas, fortalezas : 

« edificios que se bicieren ó repararen en lo: 
v bienes del mayorazgo ceden en favor de, 
« mismo, entrando en disfrute deellas el su. 
v cesor, sin vbligucion de satislacer cosa ai 


e. 


Y: ^. 


XS IIT, 


« guna, L. 0. tit. 24. 7ib. 44. N. B. A4. E” 
« mayorazgo puede probarse por escritura 
«de su fundacion, con la licencia del Rey 
« que la dió por testigos, y por costumbre in 
« memorial. 45. El poseedor del mayorazg^ 
« no puede ser privado de él sino por deli! 
« de lesa majestad, ingratitud muy gana 
« hácia el fundador, ó por disipar los biene- 
« del mayorazgo, en cuyo caso el inmediato 
« sucesor tiene derecho á privarle de la a! 
« ministración. 16. Todas las reglas refe:: 
«das ceden á la general de la volunta-! 
«del fundador, quien, segun ya bem: 
«dicho, puede imponer las condicion 
e qu quisere, con tal que no sean opnesti 
«á la moral pública, buenas costumbres : 
“La [ogisacion español empero, h 
« La legislacion española , base 
« frido en esta materia un cambio completo 
« El decreto de Córtes antes citado suprinab 
« todos los mayorazgos , fideicomisos , patri 
« natos, y vinculaciones, de bienes raice: 
« muebles, semovientes, censos, juros, foros 
« 6 decualquiera otra naturaleza, restituvén. 
« dolos á la clase de absolutamentelibres. Sin 
« embargo, los que en aquella fecha eran po- 
« seedores de los mayorazgos ó vinculaciones 
«suprimidas solo pudieron disponer libre- 
« mente como propios de la mitad de los bie. 
« nes vinculados, debiendo la otra mitad pa- 
« sar despues de la muerte de aquellos á sus 
« inmediatos sucesores, quienes podrán dispo: 
« ner de ella libremente como dueños. Aque- 
« llos poseedores que mo tuvieren sucesor le- 
« gítimo podrán disponer libremente del total 
« delos bienes vinculados prévia una infor, 
« Inacion de testigos que asezurea quedar por 
« muerte del posecdor reducidos á la clase de 
a mostrencos, cuya informacion deberá ha- 
« cerse con las solemnidades prescritas en la 
« aclaracion hecha por las Córtes á la cita.la 
« ley,en 45 de may0 4823, restablecida por real 
« decreto de 30 de agosto «le 4856. Respecto 
a de los fideicomisos familiares cuyas rentas 
« se distribuyen entre los parientes del tun- 
« dador. aunquesean de diferentes lineas, se. 
« hará desleluego la tasacion y repartimien- 
« to delos bienes del fideicomiso eatre losac- . 
* tuales perceptores de las rentas, à propor- 
« cion de lo que cada uno perciba y von in- 
« tervencion de todos ellos, pudiendo cada 
« cual en la parte que le toque disponer li- 
: bremente de la mitad, y reservando la vira 
* para el inmediato sucesor.» 
« En las vinculaciones electivas si la elec- 

« cion esenteramente libre pueden los posee 
« dures que lo eran en aquella fecha dispone: 
« desde luego de todos lus bienes ; pero e 
' caso contrario solo p^dráu hacerlo de !; 
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« íaitad , reservando la otra para el sucesor 
« que sea elegido. » ] 
« Nada de lo dispuesto en dicha ley , em- 
E pcr , tiene lugat respecto. de los bienes 
« hasta ahora vinculados , acerca de los que 
« pendiesen en aquel entonces juicios de in- 
« corporación ó reversion á la nacion , tenu- 
« ta, administracion, posesion, propiedad, in- 
«compatibilidad, incapacidad de poseer, 
« nulidad de la fundacion ó cualquiera otro 
s que ponga en duda el derecho de los po- 
« seedores, quienes no podrán disponer de los 
« bienes hasta que en última mstaneia se de- 
« terminen á su favor en propiedad los jui- 
« cios pendientes. » 
€ No obstante todo lo dicho , los titulos, 
« prerogativas de honor y cualesqniera otras 
« preeminencias de esta clase que los posee 
« dores de las vinculaciones disfrotaban co- 
« mo anejas ó ellas, subsistirán en el mismo 
a pié, siguiéndose el órden de sucesion pres. 
« crito en las concesiones, Ó escrituras de 
«fundacion ; mas aquellos poseedores que 
« disfrutando dos ó mas Grandezas de Es- 
« paña ó Títulos de Castilla, tuviesen mas de 
«un hijo, podrán distribuir entre estos las 
« expresadas dignidades, reservando la priu- 
« cipal para el sucesor inmediato. » 
« Por último , segun ya antes hemos ad. 
e vertido se prohibe para lo sucesivo, aunque 
e sea por via de mejora ni por otro título ó 
« pretesto , fandar mayorazgo , fideicomiso, 
« patronato , capelladia , obra pia ni vincu- 
« laciod alguna sobre ninguna clase de bie. 
e nes Ó derechos , ni probibir directa ni in- 
e directamente sa evagenacion, Tampoco po 
« rá nadie vincular acciones sobre bancos 
« ú otros fondos estranjeros. Véase la citada 
e ley de desvinculaciones. » 
« Varias son las cuestiones á que ha dado 
« lugar esta ley desde su promulgacion, cues: 
«tiones que mo tocaremos por no ser dema- 
« siado difusos. Pero no podemos menos de 
«dilucidar una que es de las mas importantes 
«por sw interés y transcebdencia. ¿Los su 
«cesores á los bienes vinculados tienen al. 
« gana accion contra aquellos que de buena 
« ó malu fé poseian aquellos biefes al ticm- 
«po de la publicacion de la ley referida ? 
« Antes de extinguirse los mayorazgos habia 
¿una accion que nacia del vínculo , accion 
. que nunca prescribia; pero extinguidas las 
- vinculaciones ¿no deberáú tambien quedar- 
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« lo las acciones de las mismos procedentes ? 
* Asi raciocinan los que opinan qua no que- 
« da á los diehos sucesóres acciom ninguua 
« para reclamar su derecho , y no con poca 
« solidez á la verdad. Sin embargo, no pode- 
« mos de ninguna manera conformarnos com 
e su modo de pensar. En efecto, la citada 
t ley establece derechos en favor! de los ii— 
« mediatos sucesgres á los bienes vinculados; 
« basta leer su contexto para convencerse de 
«ello: ahora bien ; ¿no serian iluserios estos 
« derechos y ridiculo el haberlos constituido, 
esi no habieta aceion alguita para hacerlos 
«efectivos? Digase enhorabueva que la ac- 
e cion nacida del vioculd sé ba extinguido ; 
« convenimos en ello; pero convéngase tam- 
« bien eu que hay otrd accion nacida de la 
« misma ley , en virtud de la que pueden los 
« sucesores á los bienes vinculados hacer la 
« reclamacion de estos. Añádase á esta razon, 
«por sí solá á nuestro modo de entender 
« bastante poderosa, la otra de que si así 
«10 fuese la ley referida habria concedido 
« un premio á los poseedores de mala fé en 
« cuanto por ella quedarian tranquilamente 
« asegurados en su posesión. » 

« Otra cuestion essobre si deherá desde 
« diclia ler entenderse prohibida toda susti- 
« cion fideicomisaria. Si atendemos á sus pa- 
«labras terminantes y á su fiel espiritu, no 
« vacilamos en decir que sí, pues de este 
« modo se favorece mas la circulacion de las 
« propiedades. Sin embargo, es tan dificil 
« en ciertos casos distinguir si la sustitncion 
« ordenada por cl disponenle es vulgar ó fi- 
« deicomisaria , que arriesgadamente podrá 
« decidirse esta cuestion terminantemente.» 

« Tambien en Cataluña conocíamos las 
e sustituciones fideicomisarias indefinidas, á 
« las que se daba el nombre de vincles. Dife- 
« renciábanse bastante de los mayorazgos de 
« Castilla: en primer lugar se permitia $8. . 
« enagenacion con mayor facilidad ; asi es y 
« que podian venderse por causa de dote, de;. 
« rendencion del cautiverio del poseedor , yt 
« por otras. Además, las mejoras hechas et* 
« los bienes vinculadosnocedian en favor de 
« estos como sucedia en Castilla. Otros pun- 
« tos de diversidad habia; mas no nos de-' 
: tendremos en ellos en atencion à que cesa 
« hoy dia su aplicacion, habiéndose reducido 
« igualmente a la clase de bienes libres jor 
« la citada Icy.» 


2136 


LIB. 11. TIT. XXIV. 


TÍTULO VIGESIMO CUARTO. 
De las cosas singulares dejadas en fideico- 


, -  miSO 


Continuacion y argumento del titulo. 


Vasta aquí se ha hablado de los fideico- 
misos universales, á saber , de aquellos por 
medio de los que se deja la herencia ó parte 

e ella, los cuales se diferencian mucho de 
os legados. Siguense ahora los fideicomisos 
especiales, por medio de los cuales s. dejan 
las cosas singulares ; la. naturaleza y electo 
de los cuales son iguales à los de los legados 
por la constitucion de Justiniano ; pues la 
equiparacion de los legados y fideicomisos 
Q^ que se habla en el $. 5. sup. de legat. 
y la [. 2. C. comm. de legal. pertenece 
tiu solo á los fideicomisos particulares , se- 
gun manifestamos en la explicacion de d. $. 
b y al pr. del tit. prec. Aquí manifesta cl 
Fmperador por medio de quienes pueden 
dejarse los fideicomisos de cosas singulares; 
Juego qué cosas pueden dejarse, y finalmen- 
te, en general, con que palabras pueden pria: 
cipalmente dejarse los fideicomisos. 


TEXTO. 


Potest quis etiam singulas res per fideicommissum 
f-linquere; veluti. füuudum, argentum, hominem, 
vestem et pecuniam numeratam , el vel ipsum hzere- 
dem rogare, ut alicui restituet, vel legatarium, quam- 
vis á legutarlo legaii non potest. 


TRADUCCION. 
Resumen. 
Puede tambien uno dejar en fideicomiso las cosas singu- 
eres como un fundo, plata, un hombre, un vestido 6 
Jinero contado, y rogar que lo restituya á otro ó al mis- 


mo heredero, ó bien al leyatarto (b), aunque por medio 
de este no pueda legarse, 


NOTAS. 


Vel legatarium). Algunas veces se cons- 


(a) Tit. 12, P. 6, 
(b) 1.3, ut. 9. P. 6, 


(a). 


titnye tambien un fideicomiso por contrato : 
ce ello tenemos un ejemplo en la ¿. 26. pr. 
de poss. y en lal. 77. de legat. 4. 

A legatario legari non possit). Tambien 
debe esto referirse al derecho antiguo , Ulp. 
(it, 24. S. 49. Cayo, lib. 2. tit. 7.; pues ac- 
tualmente está derogada esta diferencia; va- 
liendo como fideicomiso lo que se hubiere 
legado por medio del legatario, arg. 1. 2, 
C. comm. de legat. 


COMENTARIO. 


4.  Porqué antiguam*nte no pudo legarse por medio del 
lrgatario, y st purde esto hacerse actualmente ? 


Fundum , argentum , hominem, vestem). 
Estas palabras son generales ; pero aquí se to- 
man especialmente , entendiéndose por ellas 
una cierta especie de dicho géuero , 1.57 de 
legat. 4. Por lo demás, auuque alguno deje 
en fideicomiso todos sus fundos, toda su 
plata Ó todos sus vestidos , no por ello deja- 
rá de ser especial este fideicomiso y seme- 
jante al legado. 

Vel legatarium). Pacdcen dejaree en fidei - 
comiso las cosas singulares no solo por medio 
del heredero , sino tambien del iegalario, 6 
igualmente por medio del heredero ó del le- 
gatario , 1. 5. $. 4. de legat. 5. Lo mismo se 
observa respecto del fideicomisario, aun del 
singular, $. 4. A. tit. l. Y. C. de fideic. y del 
donatario por causa de muerte, I. 77. $. 4 .. 
de legat. 2. (. 8. $. 2. de trans. 

4. A legatario legiri non possit). Ulp. 
tit, 94. $. 49. y Cayo, /ib. 2. tit. 7. $. 5. nos 
euseñan tambien que no puede legarse por 
medio del legatario, aunque puedan de- 
jarse fideicomisos por medio del mismo. La 
razon de esta diferencia parece ser que los 
legados se dejan con palabras civiles é impe- 
rativas, de las cuales únicamente podemos 
servirnos respecto de aquel que queremos 
que sea el sucesor de todo el derecho, y que 
entre en nuestro lugar. Justiaiano, empero, 
se expresa como que aun se observasc esta 
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aferencia , de cuya opinion es tambien Gi- 
fanio , fundándose en que esta diferencia es 
natural , por cuanto no puede darse fórmula 
ninguna para legar por medio del legatario. 
Yo, empero, no me aparto de la comun y 
recibida oyinion de los intérpretes que pien- 
san que tambien esta diferencia , en union 
con los otras, ha sido actualmente derogada, 
y que los legados pueden no menos que los 
fldeicomiscs dejarse por medio del legatario, 
por la /. 2. C. comm. de legat. Ala verdad, 
concedo que cuando selega por medio del 
Jégatario no puede tener lugar cualquicr 
fórmula, pero niego lo que dice Gifanio de 
que no puede darse ninguna. Es sabido que 
al heredero solo puede legássele por precep- 
cion por medio de sus coh: Tederos, y no sé 
ver tampoco como pueda legarse por vindi- 
cacion por medio del legatario, pues si el 
testador despues de haber legado de este 
modo: doy , leyo el fundo Tusculano ú Ti. 
cio, legase el mismo fundo á Seyo con esta 
fórmula : Doy, lego el mismo fundo Tuscu- 
lano á Seyo ; ó de esta suerte: Seyo tenga 
para sí el [undo Tusculano ; Ó será una con- 
juncion, ó bien una privación del legado. 
Pero puede aquí hacerse uso de la fórmula 
de damnacion de este modo: Ticio esté obli- 
gado á dar á Seyo la mitad del funco que 
le legué , ó bien, mando dá Ticio legatario 
mio , que dé ciento à Seyo. En efecto, ya 
antiguamente habia una grande afinidad en. 
tre los legados por damnacion y los fideico- 
misos, siendo comunes á entrambas especirs 
algunas palabras, como mando, quiero, or- 
deno, condeno: Véase mas abajo en el $. uit. 
Tambien puede defenderse que puede legar- 
se por medio del legatario á modo de per- 
miso , por ejemplo , si el testador dijere: L. 
7 icio legatario mio esté obligado à permitir 
a Cayo Seyo que tome para sí una parte 
del fundo que le legué. No obsta lo que 
Justiniano dice simplemente de que no pue- 
de legarse por medio del legatario ; pues que 
tambien en el $. 40. del tit. prec. dijo sim 
plemente que los legados no valian sino 
cuando se habian dejado en testamento; pues- 
to que todos los $$. en los que hace men 
cion de las diferencias que bay entre los le- 
gados y los fideicomisos , quiso que fuesen 
corregidos por su constitucion ; á pesar de 
que trate de ellos separadamente , segun ya 
antes, en el $. 5. sup. de legat. manifestó 
que lo haria con el objeto de que la confu- 
sion y semejanza nuevamente iutroducidas , 
fuesen mas claras y fáciles. ViNN. No parece 
poder dudarse que actualmente pueda le- 
gerse por medio del legetario ; pero dificil- 

;ule creeré que sere te 7 E: 
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derecho antiguo tuviese lugar-el legado de 
damnaoion. Esta fórmula , damnes esto, era 
Jegislatoria , y el testador era legislador , no 
respecto del legatario, 4 guien no debia obli. 
gar sino enriquecer, sino respecto del hc- 
redero como á sucesor nniversal. Asi pues, 
la razon de este derecho no debe hacerse de- 
rivar de la naturaleza de las fórmulas; pues 
en realidad ninguna de ellas couvenia al le- 
gado dejado por medio del legatario; sino 
de aquel principio general por el cual hoy 
dia los legados y los fideicomisos se conside 
riu de una naturaleza igual. Hg. 


TEXTO. 


"€ 


Qu:e relinqui possunt. 


4. Potest autom non solüm proprías res testator 
per fideicommissum relinquere , sed et heredis , ai 8 
legataril, aut fideicommissari, aut. cujaslibet alte- 
fiu«. ltaque et legatarius et fideicommisserius Don, 
selüre de ca re rogari potest, ut eam ealicu! restituat, 
qu» ei relicia sit, sed etiam de alla, slve ipsius; sive 
aliena slt. Hoc solüm observandum est, ne plus quise 
quam rogetur alicui restituere , quàm Ipse ex tosta- 
mentu*ceperit; nam quod amplius est, inutiliter re« 
linquitur. Cum autem aliene res per fideicommissum 
relinquitur , necesse est, ei que rogatus , sut ipsam 
rem redimere eleprasiare, &ut sestimationem ejua 
dulvere. e 


TRADUCCION. 


Qué cosas puedeu dejarse. 


Puede, empero , el testador dejar por fideicomiso no 80 
l^ sus cosas propias , sino (ambien las d*l heredero, len, 
gatario, fideicomisario ó cualquiera otro. Así pues , pue- 
de rogarse al legatario ó fideicemisario que restituya d 
alguno, no solo aquella cosa que se le ha dejado ,,séno 
tambien otra, ya sea propia del mismo , ya ayena, Solo 
debe observarse que á nadie se ruegue que restituya mas 
de lo que él mismo hubiere recibido del testamento; pue: 
lo que de esto excediere se deja inútilmente (a). Cuando, 
empero, se deja en fideicomiso una cosa agena , es preci- 
12 ye aquel à quien se ha rogado , la compre y entregue 
9 vien sucisfaga su estimación (b). 


COMENTARIO. 


4. Ya antiguamente habia algunas cosas comunes en.r 
los fideicomisos y los legados. 

$. Declaracion de la regla por la que á nadie purue r0 
garse que restituya mae de lo que se le dejó, 


4. Ya antiguamente habia entre los fi :(00- 
misos y los legados algunas cosas cuinunes 
como es lo que aqui se diceacerca de e ¡uella 
cosa que no e» propia del testadoz, dejada por 


(a) L.3. y 1.6 al fin. tit. 9. l^. €. 


.y1l. 6. 
. 45. d... tl. 


yal 
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fideicomiso. Aqueli& cosa que estando en el co- 
mercio no es propia del testador, es necesario 
que sea, ó del heredero, ó del legatarie ó del 
fideicomisario, ó de algun tercero que es la 
úvica que en este tratado se llama las mas de 
Jas veces agena, segun advertimos en el $. 4. 
sup. de legat. Del mismo modo , pues , que 
pueden Jegarse, no solo las cosas del testa- 
dor , sino tambien las del heredero d. $. 4., 
asi tambien debemos saber q no solo pue- 
den dejarse por fideicomiso las cosas del tes. 
tador, sino tambien las del heredero, y que 
lo que se responde que semejante legado va, 
le aun cuando el testador creyere que la co- 
sa es suya /. 67. $. 8. de legat. 2. pertenece 
tambien al fideicomiso de esta espucie. Por 
el contrario, del mismo modo que no pue- 
de dejarse al legatario la cosa propia del 
mismo $. 10. sup. de legat. , así tampoco 
puede dejarse al fideicomisario vna cosa su- 
ya. Acerca de la cosa propia del legatario ó 
fideicomisario , no pudo antiguamente haber 
cnestion , porque no era lícito legar por me- 
dio de ellos, sino ton solo dejarse fileico- 
misos ; mas sí puede tenerlo actoalmunte, 
aunque Justiniano omite hablar de ello, por- 
que aqui trata de los fideicomisos sin tener 
en consideracion sa equiparacion con los 
legados. Dice que pueden por fideicomiso 
dejarse las cosas del legatario ó fldeicotnisa- 
rio, de aque) por medio de quien, y no de 
aquel á quien se deja. ; Mas qué sucederá en 
el caso propuesto si el difunto hubiese pen- 
sado que dejaba una cosa suya? Entonces 
diremos que á pesar de ello valdrá el fidei- 
comiso por la misma razon porque valdria 
si la eosa fuese propia del heredero, arg. d. 
l. 67. $. 8. de legat. 2. d. $. 4. sup. de le- 
gat. Además, igualmente es comun entre 
ellos lo que dice aqui Justiniano de que pue- 
de por fideicomiso dejarse uua cosa propia 
de cualquier otro, la cual en este tratado 
se llatna agena ; pues en d. $. 4. nos en- 
señó que podia legarse. Finalmente, tambien 
aquello que en el mismo lugar mas lata- 
mente hemos referido en el Comentario , á 
saber , que no siempre se debe el legado de 
cosa agena; sino que ha de distinguirse entre 
si el testador supo Ó ignoró que lo era, y 
que solo en aquel caso y no en este valia el 
legado, á no ser que haya en su favor algu- 
na conjetura de la voluntad, debe saberse 
que pertenece tambien al fideicomiso de cosa 
agena , l. 40. C. de legat. 

Etiam de alia, sive ipsius). A saber, del 
legatario á quien se ruega ó del primer f. 
deicomisario (a), pués por medio del fideice 
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miso , mo solo puede imponerse la carga de 
restituir , sino tambien la de dar ; pero no 
ereo gue al mismo fideicomisario pueda de- 
jársele una cosa suya , fundándome en el $. 
40. sup. de legat. , y en la mútua equipara- 
cion de los legados y fideicomisos, por mas 
que disputa en contra Bacovio. 

2. Ne plus rogetur quisquam restituere). 
(b). Esto se funda en una razon muy plau- 
sible ; pues dunque sea lícito á los moribun- 
dos el disponer eomo quieran de sus cosas ; 
ron todo, á nadie debe ser lícito el gravar 
á nno, á quien no le da nada , ó el gravarle 
mas allá de lo que le deja, y disponer asi de 
lo ageno, i. 4. $. 57. ad. S. C. Trebell. 1. 4. 
8. 6. de legat. 3.1. 114. $. 5. de legat. 4. 4. 
9. C. de fideic. Muchas son, empero, las ex- 
cepciones de esta regla, aunque mas bien 
que tales, pueden llamarse aclaraciones do 
ella. Tal es la de que si habiéndosele legado 
ciento á uno, se le ha rogado que despues 
de haberse transcurrido cierto tiempo resti- 
tuya el duplo; pues valdrá el fideicomiso 
aun mas allá de la cantidad legada en lo que 
excedan las usuras percibidas durante el 
tiempo intermedio, !. 70. $. 4. de legat. 2. 
Tal es tambien la de aquel que habiendo 
recibido ciento se le ha rogado que restitu- 
ya uBa cosa propia de mayor valor, el cual 
aceptando el legado queda obligado á prestar 
el fideicomiso, por cuanto con Ja aceptacion 

arece mo haber estimado en mas su cosa, 
d. 1,70. $. 4. ín fine (c). Igualmente, lo que 
se dice de que si á uno se le ha legado un 
fundo , rogándosele que lo restituya, y ade- 
más que dé ciento, vale el fideicomiso , si el 
legatario entretanto pudiere percibir dicba 
cantidad , d. /. 444. $. 5. de legat. 4. Por 
último , aquello de que legadas disyuntiva- 
mente dos cosas, y habiéndose mandado que 
se restituya la de raas valor, se debe el fi- 
deicomiso aunque el legatario hubiere ele- 
gido la de menor precio, á causa de que 
estaba en su mano el elegir la otra, [. 24. $. 
2. de legat. 4. 

Redimere et prestare, aut estimationern 
ejus solvere). Dejeda en fideicomiso una co- 
sa agena, aquel á quicn se ha rogado debe 
comprarla y entregarla, ó si el dueño nó 
quiere venderla , dar su estimación lo propic 
«que en el legado de cosa agena , 4. 44, $. 2. 
l. 30, $. ult. de legat. 5., como hemos expli- 
cado mas latamente en cl $. 4 sup. de leget. 
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TEXTO, 
De libertate. 


"à.  Libertas quoque servo per fidelicomissum da- 
1$ potest, ut heres cum rogelur manumitiere , vel 
jegatarius, vel fideicommisserius: nec interest, 
utrucec de suo proprio seryo testator roget , an de eo, 
qui ipsius hrmredis , aut legaterii , vel etiam extranei 
sit. Itequeet alienus servus redimi et menumitti de- 
bet. Quod si dominga eum non vendat, (sí modo nihii 
ex judicio ejus , qui reliquit Hberlstem, perceperit) . 
non Statim extinguitur fideicommissaria libertos , sed 
eéiMfertur , quod possit tempore procedente, ubicum- 
que occasio servi redimendi fuerit, praestari liber- 
tas. Qui autem ex fidelcommisal causa manumiltlitur, 
non testatoris si! libertus, etiamsi testatoris servus 
sit, sed ejus, quí manumittit. At is, qui directo ex 
testamento liber esse jubetur , ipsius testatoris liber- 
tos sit , qui etiam Orcinus appellatur. Nec olius ullus 
directo ex testamegto Jiberialem habere potest, quàm 
qui utroque tempori testatoris (uerit, et quo faceret 
testamentum, et quo moreretur. Direclo aulem li- 
ber!as tunc duri videtur , cum non ab alio servum 
manumitti rogat, sed velut ex suo testamento liber- 
*atem el competere vult. 


TRADUCCIÓN. 


De in libertad. 


Tambien puede darse en fideicomiso la libertad al siervo, 
de modo que se ruegue al heredero, legatarío ó fideico- 
misarto que lo manumila ; y no hay diferencia ninguna 
enfre que el tesfador rucgue acerca de un stervo propio ó 
de uno que es del heredero, del legatayto y lumbien de un 
extrzño , pues tambien debe comprarse un sierro ageno y 
manumitirse, Pero sí su dueño no lo vendiese, con (al que 
nada haya percitido por voluntad de aquel que dejó la 
libertad , no se extingue desde luego lu libertad Adeicomi- 
saría , sino que se defiere hasta que con el tiempo se pre- 
sevtare ocasion de comprar el siervo y prestor la líher- 
tad (a). Aquel, empero, que es mgnumitido por causa de 
fideicomiso no se hace liberto del testador , aun cuando sra 
bwervo del mismo, sino de aquel que lo manumite ; pero 
«quel á quien se manda ser libre directamente en testa- 
mento se hace liberto del mismo testador , llamundose 
fambien Orcino. Nadie puede ¿ener la libertad directa- 
mente por testamento , sino aquel que fué propio del lesta-. 
dor en entrambos tiempos; á saber, en el de hacerse el 
testamento y en el de la muerte. Y se considera que se da 
directamente la libertad cuando no se ruega á otro que 
manumila al siervo , síno que se quiere que le compela la 
libertad en virtud de su testamento, 


COMENTARIO. 


0, Delos liberos Oretnos, y sí se (jene en ellos Algun de- 
recho de familia? 

2, Por la 1. 2. comm. de legat no se deroga la diferencia 
gue hay entre la libertad directa y la fidercomisaria. 

3. Conciliase da 1. 68. de fanum. tesi. con otros 
lugares, 


P 6. vers. E aun. v si. 


Tambien pueden darse las libertades por 
fideicomiso, y app con mas amplitud que no 
directamente, puesto que de este modo pue. 
de darse no á los siervos propios sina 
tambien á los agenos , con tal que la volun- 
tad del testador se exprese con palabras co- 
munes y claras, segun Licinio en la /. 16. de 
fiideicom. libert. Lo que dice de que no solo 
á los propios , sino tambien á los agenos se 
deduce de que à los siervos agenos se dice, 
que no puede dárseles la libertad directamen- 
te, lo que tambien se dice expresamente en; 
la!. 9. €. de test. man. Sin embargo, tal vez 
penne alguno que en el caso de haberse da- 

o directamente la libertad á un siervo age- 
no puede defenderse en favor de la libertad 
la fideicomisaris, arg. !. 25. $. 10. de Ádei- 
com.- libert. 1. 40. $. ult. de test. (ut. ; pero 
obstan los referidos textos y principalmente, 
la 1. 9. C. de (est. manum., en cuyo lugar se; 
dispene que ni al siervo propio del heredero, 
puede dejarse directamente la libertad. Si ,; 
empero, la libertad dada directamente valie+ 
se á lo menos como fideicomiso, seguramente 
que los Emperadores no lo habrian omitido,' 
y en la £. 408. $. 9. de legat. 4 se dice que 
semejante legado no es de momento niguno, 
Vinx. La razon de esto es clara , pues si se 
condenara directamente al heredero á ma- 
numitir ug siervo ageno, semejantelegado no 
produciria efecto ninguoo si el dueño no 
quisiese hacerlo libre, en tanto que nj la es-, 
timacion podria presentarse al legatario. Las 
cosas agenas, empero, no podian legarse sino, 
con el objeto de que no queriendo venderlas 
ej dueño se diese su estimacion al legatario, 
$. sup. de legat.; mas en cuanto á los fidei. 
comisos, siendo interpretados mas benigna-. 
mente, creyeron los antiguos que porlian en, 
ellos dejarse la libertad de un siervo ageno s 


. de modo quese aguardase entre tanto 0casiQu: 


para comprarlo, De ahi puede sacarse tam- - 
bien la razon porque en la 1. 50. manum. 
test. puede dejarse directamente la libertad: 
al siervo , porque aunque este no se sea en 
aquel entonces propio del testador , puede 
con todo darse la estimacion , esto es, el res- 
cate , ósi rehusare , queda la esperanza de 
que el siervo recaerá por derecho de postli- 
minio ep poder del beredero. Hem. t 
Vel legatarius , vel indes iate nd A 
Quienes si el siervo es propio del testador lo 
comprarán del heredero y lo manumitiran, 
con tal que hubieren aceptado lo oue les 
dejó el difunto. ] 
Aut legatarii). En cuyo case, si.el legato- 
rio hubiere aceptado el legado, se le obligará 
à manumitir el siervo, aunque tal vez valga, 
was esteque lo que recibió, d. !. 24. à. 12 
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de fideicom. liberl., porque se considera que 
no ha estimado en mas á su siervo. [. 56. 
ad. leg. Fal. (a). 

Aut etiam extranei). L. 6. C. defideicom. 
libert. Sin embargo , el legatario á quien se 
ha rogado que manumita un siervoageno no 
debe ser obligado à ello, sino en el caso que 
pueda comprarlo por el mismo valor de lo 
que por voluntad del difunto ha conseguido, 
d. i. 25.8. 42. (b). 

Non statim extinguitur libertas). Si el due- 
fio no quiere vender su siervo a quien por 
fideicorniso se ha dejado la libertad , no por 
ello se extingue desde luego el fideicomiso si - 
Do que ha de aguardarse oportunidad para 
comprarlo, d. 2. 6. C. de fideicom. libert. (c); 
puesto que aquí no puede prestarse la esti- 
macion como en e] caso que se halla al fin 
del $. precedente. 

Ejus qui manumiltii). Aquel à quien se 
deja la libertad por fideicomiso se hace libei- 
to del quelo manumite, l 7. C. de fideicom. 
libert., aunque el manumisor solo adquiere 
en él el derecho de patronato con el objeto 
de que pueda adquirir sus bienes contra ta- 
bulas y ab intestato; pero no de suerte que 
pueda imponerle las obras serviles, ó exi- 
girselas si se las hubiese impuesto, l.29. de 
bon. libert. n ; 

4. Jpsius tesratoris). La libertad directa 
compete ipso jure luego despues de adida la 
herencia, l. 40. C. de test. manum.1.25. l. 
25. [f. de manum. test. l. 52. $. ult. de test. 
(ut. Asi que, aquel á quien en el testamen- 
to se le manda absolutamente que sea libre, 
se hace liberto del testador, segun dice aquí 
Justiniano; por cuya causa se llama liberto 
Orcino , como que dijese liberto del Orco, 
es decir, de aquel que ba bajado al Orco. 
Cuyacio le llama Agueróntico , y Teófilo 
. 32;evxvà; ; del mismo modo que Senadores 
Orcinos, de los cuales hace mencion Sueto- 
nio in Augusto cap. 55. Plutarco in M. An- 
tonto les llama yagoviro:. En nuestros libros 
se hace frecuente mencion de los Orcinos , 
l. 5. de legit. tut. 0. 8. de hered. inst. 1. 22. 
de pec. legat. y otras. Tambien se hecen li- 
bertos Orcinos aquellos que ocultáudose el 
heredero ólegatario à quien se ha rogado que 
los manumita, adquieren la libertad, y los 
que la consiguen en premio de descubrir la 
muerte de su dueño , 1.50. $. 42. 1, 49. de 
fideicom. lib. l. 5. qui sine manum. Asi 
pues, teniendo los Orcinos por patrono à 
uno que ha dejado de existir , no malamen- 
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fe se dice qu. z6 Qe LotTw» ve nadie, J. 
A. pr. de bon. libert. No obstante, leemo: 
que los Orcinos pertenecen á la familia de: 
testador, l. 3. $. 5. de leg. tut.; que se ha- 
cen libertos dela familia, Z4. 43. de marum. 
lest., y que los hijos y cognados tienen eu 
ellos el derecho de patronato, !. un. $. 7. C. 
de lat. lib. toll.; por cuya causa podemos 
presumir que aunque no tuvieron enlos Or- 
cinos un pleno derecho de patronato, no 
obstante tuvieron en ellos algunos derechos 
como en los libertos. 

2. Por lo demás, esta diferencia debe sub- 
sistir aun despues de la constitucion de Jus- 
tiniano, por la que se 1gualó aquello que se 
habia dejado directamente y lo dejado por 
fideicomiso, |. 2. C. comm. de legat. ; pues- 
to que proviene de la voluntad del testador, 
y no puede quitarse sin hacer una injuria á 
9quel á quien cl testador ha rogado que ma - 
numita ; á quien de otro modo se arrebata- 
ria el derecho de patronato que el difunto 
quiso que tuviese; y en esto convienen todos 
los intérpretes , excepto un corto número de 
los modernos. 

5. Quo faceret testamentum et quo more- 
retur). Lo mismo se dice tambien en la (. 
35. de manum. test. ; y no es oscura la ra- 
zon de esto ; pues siendo inútil desde un 
principio la dacion de la libertad que se fia- 
ce á un siervo ageno, no puede en virtud de 
un hecho posterior valer á causa de la re- 
gla Catoniana ;"y aunque se baya dado á un 
siervo propio no puede vindicarla si al tiem- 
po de la muerte está en potestad agena. Por 
consiguiente, lo que leemos en Marciano, 
l. 58. de manum. test. que enagenado por 
el testador aquel á quien se habia mandado 
ser libre y hecho de nuevo bereditario antes 
de la adicion dela herencia, despues de adi- 
da esta adquiere la libertad, debe enten- 
derse con la condicion de que vuelva á la 
potestad del testador durante la vida del 
mismo; pues que estando yacente la hereu- 
cia, aquel que al tiempo de la muerte no fué 
del testador no puede hacerse hereditario. 
No obstante, si se hubiere dado directa- 
mente la libertad á los siervos del testador 
que están en perder de los enemigos , conse- 
guirian la libertad siempre que regresaren , 
à pesar de que ni al tiempo de hacerse el 
testamento, ni al de la muerte fueron del 
testador, /, 50. de man. test. 

Velut ez suo testamento). Inmediatamen- 
te por medio del testamento cuando el tes- 
i4dor manda simplemente scr despues de sn 
muerte libre al siervo y no encarga á otro 
que le dé la libertad, 


2. DE LAS COSAS SINGULARES 


TEYTO. 


pe verbis Adeleormmissorum. 


$. Verba sutem fideicommissorum hac maximo 
$n usu habentur: Peto,rogo, volo, mando, fideó tue 
committo; quee perinde singula firma sunt, atque si 
omnia in unum congesia essent. 


TRADUCCION. 


De las palabras de los fideleo- 
misos. 


Las palabras de los fideicomisos que prinelpalmente es- 
tán en uso son estas: pido, ruego, quiero, encargo, 
encomiendo d tu fé, cada una de las cuales tiens el mis- 
$10 calor que si estuviesen reunidas (a). 


NOTAS. 


4. Peto, rogo , etc.) Estas palabras se lla- 
man precativas y se oponen á Jas civiles, di- 
rectas é imperativas : Véase á Ulp. til. 25. y 
Paulo 4. sent. 4. Actualmente, empero , no 
hay necesidad de fijarnos en las palabrasdes- 
de que Justiniano mandó que valiesen todas 
lás que signifiquen la verdadera intencion 
del testador que quieré legar ó dejar un fi- 
deicomiso , J. 2. C. comm. de legat. 


COMENTARIO. 


4. Algunas eee las palabras imperalivas tienen fuerza 
de suplicativas. 


Enuméranse aquí por Justiniano las pala- 
bras que están principalmente en uso en los 
fideicomisos y á las quese da el nombre de 
vulgares en la 7. 46. de fideicom. libert.; 
pues aumentándose con el tiempo el favor 
dispensado á los fideicomisos, se admitieron 
muchas mas, disponiéndose que valiesen es- 
tos , aun cnando se dejasen con otras pala- 
bras, por ejemplo : desco que des, creo que 
darás, exijo, anhelo que des, quiero que 
mi herencia sea de Ticio , sé, no dudo que 
restituirás a Ticio mi herencia, l. 445. 1. 
118. de legat. 1. [. 67.$. ult. de legat. 2. 
l. 39. de legat. 3. Paulo 4. sent. 4. escribe 
que pueden dejarse fideicomisos con todas 
estas palabras, ruego, pido, encomiendo, 
suplico, deseo, ordeno, anhelo y mando. El 
contar Paulo el verbo mandar entre las pala- 
bras propias de los fideicomisos no parece 
convenir con la diferencia que Ulp. tif. 24. y 


ya) L,2 tit. 12, P, 6. vers, E aun y, sl, 
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95. hace entre ellos y loslegados, definiendo 
á estos últimos aquello que se deja imperati- 
vamente, y á los fideicomisos lo que se deja 
suplicativamente; pues esto es lo mismo que 
si dijese que legado es lo que se deja con 
palabras imperativas , las que tambien se lla- 
man directas y civiles; y fideicomiso lo que 


' se deja con palabras suplicativas. No obstante, 


debe saberse que las palabras imperativa: tie- 
nen muchas veces fuerza de suplicativas , lo 
b se conocerá por la intencion y voluntad 

el testador, pues si este dijere: mando à Lu- 
cio Ticio, heredero mio, que manumita ú mi 
siervo Estico, no hay duda que aquí se consi- 
derará dada la libertad por fideicomiso ; y 
lo mismo se observará si hubiere dicho: con- 
denoúordeno al héredero que manumita. Del 
mismo modo , si hubiere mandado al here- 
dero que restituya la herencia ó alguna co- 
sa, valdrá esto por fideicomiso lo mismo 
que si se hubiese dejado con palabras supli- 
cativas. ¿Y porqué ha de valer menos si hu- 
biere hecho uso del verbo impero que si se 
ha valido del verbo jubeo, el cual aunque 
es directo, Ulp. tit. 24. 8$. 5. 4. 2. C. comm. 
de legat., tiene, con todo, la fuerza de su- 
plicativo siempre que se manda restituir al- 
guna cosa, /. 88. $. 40. de legat. 2. 1. 28. $. 
ult. de libert. legat., ó menos tambien que 
cuando se usa el verbo volo, el que, á pesar 
de ser imperativo, es, con todo, muy usado 
en los fideicomisos? Si, empero, hubiere ' 
dicho: mando (impero) que des ciento á 
Lucio T'icio, esto no será ya fideicomiso, si- 
no legado ; pues no hay diferencia ninguna 
entre que uno diga impero ó dare jubeo y 
damnas esto , Ulp. d. tit. 24. $. 5. Paule en 
d.(ugar viega que los verbos relinguo y 
commendo produzcan accion ninguna de fi- 
deicomiso, y acerca del último lo vemos en 
la /. 44. $. 2. de legat. 5. y enla l. 12. C. 
de fideicom. lib., pero de relinquo parece 
que nacia una peticion del fideicomiso , ¿. 
78.$.8.ad SC. Trebell. Pero no hay nece- 
sidad de que nos detengamos en esto desde 
que Justiniano mandó en la (. 2. eem. de 
legat. que fuesen útiles y válidas todas las 
palabras que manifestasen la verdadera in- 
tencion del testador que quiere legar ó de- 
jar un fideicomiso ; pues muchas veces, y 
esto debe notarse bien, se introduce un fi- 
deicomiso por alguna conjetura de la volun. 
tad , aun cuando no sean las palabras pro- 
pias del fideicomiso, ó bien lo sean de un fi- 
deicomiso inútil, si solo se atiende á los ejem- 
plos dela i. 47. in pr. (. 29. ad Trebell. 
[. 64. l. 69. in pr. de legat. : véase á Chi- 
flet, lib. 2. de fideic. 48. y 20. 
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TÍTULO VIGÉSIMO QUINTO. 


LIB. Yo TIT. XXV. 


- De lós Codicilos. 


CONC. CON EL TIT. T. Lip. 29. DEL DIG. Y CON EL LIB. 6. TiT. 56. per Cop. (a). 


Razon del método: de dónde viene la pa- 
labra codicilo , su definicion y division 
y resúmen del tit. 


Podrá parecer á alguno que el tratado de 
los codicilos no está bien despues de Ja su- 
cesion testementaria; puesto que si solo se 
han hecho codicilos se sucede ab intestato ; 
pero la intencion de Justiniano aquí parece 
que fué tratar principalmente de los codici- 
los hechos por uno que hizo testamento , los 
cuales son una parte de este y signen su 
condición, aunque tambica los codicilos he- 
chos por un intestado son una especie de tes- 
tamentos, [. 46. h. tit. Llámanse  codicilos ú 
Codice, esto es, unas pequeñas tablillas he- 
chas de corteza ó madera (b). Asi que, del 
mismo modo que el testamento se llama co- 
dex, Juvenal sat. 40. C. Codice sevo Hare- 
des velat esse suos; porque el testamento so- 
lo se escribia en códices ó tablas mas gran- 
des ; así tambien la última voluntad menos 
solemne ó plena se llama codicilos , y algu- 
nas veces codicilo en número singular, l. 58. 
dé cond. et dem. 1.44. C. detest.; á causa 
de que acostumbraban á escribirse en ta- 
blillas mas pequeñas y delgadas hechas de 
suerte que pudiesen fácilmente llevarse enti- 
ma y á donde conviniese. Es, pues, la pa- 
Jabra codicilo un diminutivo de Codex, aun- 
que la voluntad imperfecta declarada de viva 
voz se llama codicilo , 1. 45. €. de Sacros. 
eccles. l. ult. C. de bon. lib. l.ult. $. ult. C. 
de codieil., del mismo modo que se dice 
darse la posesion de bienes secundum tabu- 
las, á pusar de que no existen tablas ningu- 
nas, l. 2. C. de bon. poss. sec. tab. Asi pues, 
los codicilos son una declaracion menos so— 
lemue de la última voluntad, y los hay de 
dos especies , lo propio que de testamentos, 
à saber; escritos, en los que se escribe la 
voluntad, y no escritos , en los quese de- 
elara de viva voz (e). Eu primer lugar ma - 


(a) Th 12. P. u. 
(b) L. 9. tu. i. v. c, 
b L5. veio. E vu» tj4ser 
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nifiesta aquí Justiniano por quiénes y por 
qué causa se introdujo y aprobó el uso de 
los codicilos manifestando en seguida el mo- 
do como se hacen y qué cosas pueden dejar. 
seen ellos. VixN. Nohaynecesidad ninguna de 
sutilezas para averiguar el origen de la pa- 
Jabra codicilo. Codicilos entre los antiguos 
eran unas cartas ó escritos enviados á otros: 
véase á Ciceron ad fam. IV. 492, VI. 18. ad 
Attic. lib. 42. epistola 8. ad Quintum Frat. 
lib. 44. epístola 40., y principalmente se 
llamaron así las esquelas enviadas á los que 
estaban presentes, Séneca epístola 55. Es- 
cribiéndose , pues , los codicilos muchas ve- 
ces en forma de cartas, 4. 56. de fid. lib. I. 
97. 8. 2. 1. 52. 8. 5. de legat. 3. de ahi es 
que tomaron este nombre. Her. 


TEXTO. 
Origo. 


Ante Augusti tempora constat , codicillorum jus in 
usu nop u886 : sed primus Laciós Lentsáus ex co- 
jus persona etism fidelcommissa ease comperunt, 
codicillos :»ntreduxit. Nam cum decegeret, in Atrica, 
scripsit codtciltos testamento confirmatos, quibus ab 
Augusto petiit per fideicommissum , ut facere: ati- 
quid. Et cum D. Augustus voluntatem ejns imples- 
set, deinceps reliqui ejus auctoritatem sequnti, fidei- 
commissa presiabant: et filla Lentuli Jegata, quas 
jure non debebat, solvit. Dicitur autem Augustus 
convocasso sapientes viros, interque eos Trebatium 
quoque , cujus tunc auctoritas maxima erat, et quze- 
sisse, an posset recipi hoc, ne absopans à juris ratio- 
ne codicillorum usus esset: ct Trebatium suasisse 
Augusto, quod diceret , utilissimum et necessarium 
noc civibus esse, propter maguas et longas pere- 
grinationes , quo» apud veleres fuissent, ubi , si quis 
testament;m facere non posset, tamen codicillos pos- 
set, Post quae tempora cüm et Labeo codicillos fecis - 
set, jam nemini dubium eral, quin codicilii jure 
optimo admiltevrentur. 


TRADUCCIÓN, 
Origen. 
Antes de los tiempos de Augusto consta que no estube - 


ron en uso los codicilos, sino que L. Léntulo en cuza 
versona empezaron tambien los fidicomisos. [ue el prime - 


nE Los CODICILOS. 


yo que loe mirodujo ; pues habiendo muerto en Africa, es- 
cribió unos codicilos confirmados en testamento, en los 
cuales pidió pos fideicomiso d Augusto que hteiese alguna 
cosa , y habiendo el emperador Augusto cumplido su vos 
duntad . siguiendo despues los otros su awlorídad, presta- 
dan los fideicomisos . y la hiia de Léntulo pagó unos lega. 
Jos que no debia asgun derecho. Dícese, empero , que 
Agusto cONPICO a algunos sabios varones, y entre ellos 
¿tambien a Tetbacto , cuya autoridad era entonces mucha, 
y les pregunto ss podia admatirse siu ser ageno de la razon 
del deg»cho el usa de les codicilos; y que Trehacin per- 
guadió & Auqusto que dijese que esto era muy úlil y nece 
en rto á los cuuladanos á causa de los largos y grandes 
viajes que acostumbraban d. hacer los antiguos, en los 
exales, si alguno no podía hacer testamento pudiese ha- 
eer codicilos ; despues de cuyo tiempo Rhabséndalos tambien 
hecho Labeon , ya nadíe dudó que debian admitirse con- 
forme 4 derecho los codícilos, 


^7" NOTAS. 


Codicillorum jus). Los codicilos son una 
declaracion menos solemne de la última vo- 
Juntad , la cual no es hecha con el objeto de 
que sea testamento , 1. 4. 1. 45. 8. 4. 4. rit. 
Pueden tambien hacerse ab intestato $. sij. 
Así pues, la definicion de los Griegos que 
dá Teófilo aquí y Harm. lib. 5. $. 5. y en 
las Basilicas 45. 30. tit. 1., es imperfecta : 
ARCOS dy Otafbon urs avanMigegts, 6 duco: 
T1; dabrioens; es decir, suplemento ó correc- 
cion del testamento. 

Jure optimo admitlerentur). Dos fueron 
las especies que de ellos se admitieron; á sa- 
ber, los escritos en los que se reduce la vo- 
luntad á escritura, y los no escritos en los 
que se declara de viva voz, l. 45. C. de SS. 
Ecc. l. ult. 8. ult. C. h. tit. aunque se opone 
á esto la etimología de la palabra : véase á 
Hotom. , y lo que decimos cn el comentario. 


COMENTARIO. 

Lentulus ex cujus persona etiam fideicom- 
missa). Lo que dice de que el uso delos fi. 
deicomisos y delos codicilos empezó por la 
persona de Léntulo no debe entenderse como 
que este Léntulo fuese el primero que encar- 
gó alguna cosa al heredero, ó el primero que 
hizo codicilos ; sino que fué cl primero que 
dió márgen á que empezasen á ser válidos y 
obligatorios para los herederos los fideicomi- 
sos, que antes no estaban apoyados por nin- 
gun vínculo del derecho, y á que tambien 
los codicilos, en los que antes no podia dejar- 
se nàda eficazmente , fucsen recibidos y pu- 
diesen tambien pedirse los fideicomisos en 
ellos dejados. Quién fué este Léntulo no 
consta, y poco importa el saberlo. Vixw. Por 
el contrario, consta que aquí se habla de 
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aquel Lucio Léntulo, que en el año selecien- 
tos cincuenta y uno dela fundacion de Roma 
fné cónsul en union con M. Valerio Mesala 
segun aparece de la inscripcion que se halla 
en Rainesio, ¿nscrip. class. 40. 3. pág. 591. 
Pighio le dá falsamente el nombre de Coso 
lo que corrigió Rainesio por el fragmento de 
dicha inscripcion. Her. 

Testamento confirmatus). Es decir. en: 
un testamento que habia hecho antes en Ro. 
ma o en Italia, y en el que pedia á sus here- 
deros que prestasen de buena fé lo que des... 
pues dejase tal vez en codicilo. En Marcelo 
l. telt. de fideicom. lib. tenemos un ejemplo 
de un testamento en que se cobfirman los 
codicilos futuros. 

Quibus ab Augusto petiit). Esto es una 
prueba de que Augusto fué instituido here- 
dero, á lo menos en parte en el testamento. 
de Léntulo; y*en aquellos tiempos sucedia 
muy amenudo que los principales varones 
Instituian heredero en alguna parte al prín- 
ripe. 

Deinceps reliqui). ¿Por ventura estos otros 
sn" los herederos que en el testamento de 
! éntulo se dieron á Augusto, segun quicre 
'Yesembecio, insiguiendo á Teófilo, ó mas 
hien serian otros á quienes se rogó en los co- 
dicilos de otros testadores, pues ordinaria- 
mente los súbditos siguen el ejemplo del prin- 
cipe? Esto último es mas verosímil. 

Et filia Lentuli legata, que jure non 
devebat). No porque se hubiesen dejado á 
unos que eran incapaces , sino porque se ha- 
bian dejado en eodicilos , los que en aquel 
tiempo no tenian aun validez ninguna por 
el derecho. La razon, pues, de esto no es 
porque no pudiesen darse legados en codi- 
cilos , como equivocadamente dice Wesem- 
becio sino porque no valia nada de lo que 
en los codicilos se dejaba , aun cuando fue- 
sen confirmados en eltestamento , y Jo que 
precede maniflesta que aquí se dijo legado 
en vez de fideicomiso. Sin embargo , poste- 
riormente fué permitido que pudiesen tam- 
bien dejarse legadgs en codicilos confirma- 
dos con testamento, /. 2. 8. 2. h. tit 1.8. $. 
ult. eod. De este lugar , empero, aparece 
que tambien la hija de J.éntulo fué institui- 
da leredera en parte por su padre, á pesar 
de que en aquel tiempo estaba aun vigente la 
ley Voconia, lo que prueba que por dicha 
ley podian las hijas adquirir una parte de la 
herencia paterna, v que en dicha parte pu 
dieron ser directamente instituidas, sobre lo 
que hablamos con mayor extension mas arri- 
ba en el $.4. de fideicom. libert., y asino hav 
razon ninguna para que en union con Hoto- 
mano pongamos filie en vez de filia. 
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Convocasse sapientes viros). Siendo Au- 

isto un principe muy prudente , no creyó 
deber aprobar el nuevo uso de 10s codicilos 
en la república con Jigereza sin deliberarlo 
antes; sino que primeramente quiso explorar 
el parecer de los hombres sabios, y ver si cs- 
tos creian que podia semejante uso admitir- 
se, quedando á salvo la razon del derecho 
establecido , y si era tan evidente y justa la 
utilidad que de él reportaban los ciudadanos 
que le aconsejasen que confirmase esta cos- 
tumbre, enseñándonos con su ejemplo que 
no dehe establecerse ningun derecho nuevo 
sin consejo de jos prudentes y siu una ma- 
nifiesta utilidad de los ciudadanos, segun 
aquello que muy bien dice Ulp. de que para 
establecer un derecho nuevo debe ser eviden- 
te la utilidad , l. 2. de const. Princ. 

Ubisi quistestamentum facere non potest). 
“A causa de la escasez de ciudadanos roma- 
nos que se exigian para testigos, pues habla 
del hecho , no del derecho, como el jaris- 
consulto en la /. 8. A. tit.; pues la testamenti- 
faccion no está inherente á Jugar ninguno, 
DD. ena. 4. C. de SS. Ecc. Por lo demás, 
es manifiesto que aquel que no puede hacer 
testamento tampoco puede hacer codicilos, 
1. 6. 8$. 5. d. 1. 8. S. 9. h. tit. (a). 

Cum h&c Labeo). Quien en dicho tiempo 
tuvo grande autoridad y fué enseñado por 
Trebacio, segun Pomponio /. 2. $. 47 de 
orig. jur." 


TEXTO. 
Effieiens. 


t. Nontantüm aulem testamentum facto potest 
quis codicillos facere. scd el intestatus quis decedens 
fideicommittece codicillis potest.'Sed cum ante tes- 
tamentum factum codicilli facti erant, Paplnianus 
ait, non aliter vires babere, quàm si speciali volun- 
tate postea confirmeniur. Sed divi Severus et Anto-« 
ninus rescripserunt, ex iis codicMis, qui testamen- 
tum praecedunt , posse fideicommissum peli, si ap- 
parcat, eum , qui testamentum fecit, à voluntate, 
quam íu codicillis expresserat , non recessisse. 


TRADUCCIÓN. 


Causa eficiente. 


- No solo , empero , puede una hacer codictlos despues de 
haber hecho sestamento , sio. que tambien muriendo in- 
testado puede dejar fideicomisos en codícilos (b): pero 
habiendo sido hichos estos antes que el testamento dioe 
Papiniano que no tendrán fuerza ai no fueren despues 
confirmados por una voluntad especial. Los emperadores 
Severo y Antonino , empero, dispusieron que pueda pe- 
dise el fideicomiso en círtud de aquellos codicilos , si apa- 


(a) D. l. *. vers, E puedo «c. 
(b) L.3. tic 9. D. 6, 
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recvre qu» 4Qu*l que hiso el testamento no se ha erario 
do de io 90: 4n: 11 que expresó en los codicis. 


NOTAS. 


4. Sed et intestatus). Los codicilos hechos 
ab intestato hacen las veces de testamento, v 


tienen su fuerza en sí mismos. Por consi- 


guiente, cualesquiera que sea el sucesor del . 
jntestado; aun el nacido despues, satisfará 
lo dejado en codicilos, /. 3. 4. 8. in pr. $. 4. 
l. 46. eod., á no ser que se bayan hecho con 
cl objeto de que sean testamentos, l. 4. 7. 45. 
$. 4. eod. 1.44. C. de test. y no se hubiere 
añadido la cláusula codicilar, (. antep. qui 
test. fac. l. 4. S. 3. de vulg. et pup. l. ult. 
S. 1. C. h. tit. Una vez , empero, hecho tes- 
tamento , los codicilos reciben su fuerza del 
mismo y siguen su condicion, i. 3. $. ult. d. 
l. 46. eod. d. 4. C. cod. 

Papinianus ait). Cuya opinion de Papi- 
niano estaba muy recibida en tiempo de Pli- 
nio, segun consta por el lib. 2. eptst. 16. 


COMENTARIO, 


4. Laooluntad declarada con la intencion de que sea 
testamento ni oal» como codicilo, sino se ha añadido 
la cláusula codicilar. 

2. Una cez hecho testamento . siguen su condicion los 
codícilos , cualesquiera que sean y en cualquier tiem- 
po que se hayan hecho. 

3. Diferencia que antes había entre los codietlos conftr- 
mados y los no confirmados, y derogación de la 
misma. 

4. Hasta qué punto puede en los codicilos mudarse (o 
dispuesto en el testamento? 

5. Sentido de las últimas palabras de este $. 


4. Los codicilos pueden otorgarse ah in- 
testato y haciendo testamento. Del primer 
modo se sostienen por sí mismos y bacen les 
veces de testamento, y por consiguiente 
cualesquiera sucesor del intestado legitimo ú 
honorario, y aun cl posteriormente nacido , 
deberá satisfacer lo dejado en codicilos, ¿. 5. 
l. S. pr. y $. 4.1. 46. h. tit. (c). Solo se 
exige para que valgan los codicilos que la 
voluntad del difunto no se haya querido que 
fuese testamento, con lo que se nos dá à 
entender que aquella voluntad, que bubiera 
podido valer como á codicilo si el difunte 
hubiese intentado hacer codicilos, no vale n 
como la voluntad de un intestado si su in- 
tencion fué de hacer testamento; pues que 
para la validez de un acto civil no basta la 
forma si falta la intencion del que lo verifi- 
ca, como dice muy bien Tuldeno aqu cap. 9. 


(c) L.3.tit. 9. P 6 


PB LOS CODICILOS. 


ÁA si que, si uno bubiese dicho en los codicilos 
Que esta voluntad sea su testamento ó hubie- 
Xe dispuesto cosas que son propias de este, 
mada podrá pedirse del heredero legítimo, 1. 
44 . 1. 15.8. 4. h. lit. D. antep. qui test. fac. l. 
A A. C. de test. á no ser que hobiere añadido, 
que quiere que si aquella voluntad no vale 
como testamento, valga á lo menos como á 
codicilo; cuya caucion se llama vulgarmente 
«cláusula codicilar; ó bien que valga por cual- 
quiera causa que pueda, ó segun actualmente 
se acostumbra decir, en el mejor modo posi- 
ble, d. l. antep. qui test. fac. l. 41. $. 3. de 
vulg. el pup. (. 5. in fine de test. milit. 1. 
A3. de inof. test. 1. 88. $. ult. de legat. 5. l. 
*4l£. $. 4. h. tit. Acerca de la fuerza y efectos 
de esta cláusula, y sobre si en caso de haber- 
se omitido por el testador debe en algunas 
ocasiones sobreentenderse, como tambien si 
ba de presumirse que dicha cláusula ha sido 
continuada por estilo y costumbre del escri- 
bano, ó por la voluntad y con conocimiento 
del testador, véase á Mantica de conjec. ult. 
volunt. 1. 4. Lit. 9. y 49. 

2. Une vez, empero, hecbo el testamen- 
to, pertenecen al mismo los codicilos en cual- 
quier tiempo que fueren hechos, tomando de 
él su validez, aun cuando no bubieren sido 
en él confirmados, 1. 5. $. ult. l. 46. h. 
¿ít.; y si el testamento se invalidare se anula- 
rán tambien los codicilos, ¿, 4. C. cod. l. 5. 
&. ult. h. tit. 

3. Entre los codicilos expresamente con- 
rirmados en testamento H los no confirma- 
dos, hay !a diferencia de que lo dejado en 
aquellos, como por ejemplo los legados y las 
libertades dadas directamente , valen por de- 
recho directo, |. 45. de manum. test. consi- 
deráudose todo lo mismo que si se hubiese 
dejado en testamento, excepto por lo respec- 
tivo á la herencia, 1.2. $. 2. A. tit. en cuyo 
logar es manifiesto que Juliano no trata de 
Jos codicilos confirmados. Aquello, empero, 
que se ha dejado en los no confirmados, ya 
sea cop palabras directas, ya oblicuas, se de- 
be por fideicomiso, arg. d. l. 2. S. uit. l. 45. 
8. 4. h. tit. 1.76 ad. S. C. Treb. pues no 
soy de opinion de que en los codicilos confir- 
mados solo vale aquello que se ba dejado con 
palabras oblicuas, ni pienso con Antonio Fa- 
bro 45 conjec. 45. que es mayor la fuerza de 
los codicilos que han sido hechos antes del 
testamento, que la de los que lo han sido des- 
pues; como que en aquellos desde el rescripto 
de los emperadores Severo y Antonino valga 
por fideicomiso lo que ha sido dejado .direc- 

tamente y en estos no pueda dejarse nada, 
sino con palabras suplicativas, lo que me pa- 
rece en extremo absurdo, No debemos, emo 


no. - (m9 


; 465 
pero, detenernos en esto mas tiempo, pues 
estando actualmente. confundida la natura- 
leza do los legados y de los fideicomisos, 7. 2, 
C. comm. de legat. no hay duda que tam- 
bien hoy dia valdrán directamente los : le- 
gados dejados en codicilos no confirmados. 

Ante testamentum.) Hace tan solo mene» 
cion de los codicilos hechos antes del testa- 
mento , porque no parece haberse dudado 
nunca de que los codicilos hechos despues 
de otorgado el testamento valgan aun sin 
la confirmacion , por cuanto lo último que 
cualquiera dispone consta bastantemente que 
quiere que sea válido. Es verdad que estuve 
en uso el confirmarse tambien en el testa- 
mento los codicilos futoros , segun aparece 
dela l. 7. y l. sig. $. ult. 1. 48. de fldeicom. 
liber. 1. 6. |. ult. C. eod.; pero esto parece 
que se hacia tan solo para mayor seguridad; 
pues de la J. 5. $, ult. À. lit. aparece que 
para la validez de los codicilos no fué ne- 
cesaria esta especial confirmacion, é no ser 
para el objeto de que valiesen directamente 
los legados y libertades que en ellos se de- 
jaban. 

4. Pregüntase aquí hasta que ponto pne- 
de en los codicilos posteriores mudarse ó dem 
rogarse lo dispuesto en el testamento ? Es cc- 
sa muy sabida que en los codicilos no puede 
quitarse la hereucia, por cuya causa tampo- 
co puede en ellos añadirse una condicion al 
heredero instituido, $. sig.; pero puede ro- 

: gársele que restituya la herencia, /. 2. €. A. 
(it. Pueden tambien quitarse en codicilos los 
fideicomisos dejados en testamento como tam- 
bien los legados, para el efecto, se entien- 
de, de que el legatario que obrare en virtud 

del testamento pueda ser repelido con la ex- 

cepcion de dolo malo, arg. /. 4. $. 40. de 
doli mali excep. 

Quam si speciali postea voluntate.) Papi 
niano creia que los codicilos hechos antes del 
testamento no valian si no eran confirmados 
en el testamento que despues hubiese sido 
hecho, ó en los codicilos, ó si de cualquier 
modo no se conservaba la voluütad primera, 
l. 5. h. ti?.; movido, segun es creible, por la 
razon de que aquel que otorga testamento des 
pues de hechos codieilos, muda la causa de 
sucesion, pasando de intestado á testado, con 
euyo hecho parece revocar dichos codicilos 
á una con la voluntad de tener heredero ab 
intestato. 

Divi Severus et. Antoninus contra.) Esto 
es», contra el parecer de Papinidno, quien : 
exigia que la voluntad manifestada en codi- 
cilos se probase haberse retenido á lo menos 
por algun nuevo juicio. Los empesadofes 
pues, no exigen este último ei. el caso pro- 
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uesto ; "sino que eonsideran retenida aque- 
la voluntad que no aparece mudada ; de 
suerte que actualmente corresponde al he- 
redero la prueba de haberse mudado la vo- 
luntad , siendo asi que , segun la opinion de 
Papiviano, se exigia la prueba de la voluntad 
referida de aquel. que en virtud de los co- 
dicilos reclamaba alguna cosa ; es decir, que 
hoy dia la presuncion está en favor de los 
codicilos , cuando antes estaba en contra. 
5. Si appareat eum, etc., non recessisse). 
Esto debe entenderse con el esclarecido Tul- 
deno, cap. ult. aqui., lo mismo que si se dije- 
se: nisi appareat eum qui testamentum fecit 
& voluntate quam in codicillis expresserat 
recessisse; pues aparece bastantemente quo 
ino se ha apartado de ella en el mismo hecho 
de no aparecer que se ba apartado. De 
¡Otra suerte , no puede decirse qué es lo que 
de nuevo se introdujo acerca de los codici- 
los por el rescripto de los emperadores Se- 
vero y Antonino , puesto que el mismo Pa- 
piniano no exigia mas sino que de cualquier 
modo se probase que se habia conservado la 
voluntad manifestada en los codicilos, segun 
disputan muy bien Antonio Fabro 45. con- 
sec. 45. Un modo semejante de hablar en el 
mismo sentido ocurre entre los antiguos, co- 
mo en la 1. 50. de jure dot. l. 24. $. 8. de 
fideicom. libert. |. $. 2. 8. de novat. pues no 
siempre bablan con igual propiedad los au- 
tores del derecho. Además, es una opinion 
comuumente recibida de que los codicilos se 
consideran confirmados tácitamente, á no ser 
que se pruebe que se han revocado en el 
testamento que con posterioridad se ha be- 
cho; Glosa y Bartolo en la /. 5. A. til. Man- 
tica lib. 4. de conj. ult. volunt. tit. 8. 


TEXTO. 
Materia. 


2  Codicillis sutem heereditas neque dari , nequo 
&d!mi potest, neconfundatur jus testamentorun: et 
codicillorum , et ideo nec exbeeredatio scribi. birgc- 
to autem hereditas codicillis neque dari neque adi- 
mi potest: nam per fideicommissum hareditas co- 
dicíllis Jure relinquitur. Nec conditionem hredi 
jastituto codicillis adjicere , neque substituere direc- 
10 quis potest. 


TRADUCCION. 
Materia. 


En codicilos, empero, no puede darse ni quitarse la 
herencia para que no se confundan los testamentos y los 
codicilos , y por lu tanto tampoco puede escribirse en ellos 
ta desheredacion. Empero la herencia no puede darse ni 
quitarse en los codictlos directamente, pues por fideico- 
entro puede en ellos dejarse. Ni tampoco puede en codi. i- 
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los ponerse una condición al heredeto instituido , mi us - 
titwirsela directamente (a). 


NOTAS. 


9. Hereditas neque dari). E. 10. eod. 
2.2. C. eod. 0. 67. ad. S. C. Treb. Ni aun 


.confirmarla, l. 2.8. uit. h. tit. l. pen. S. 4. 


C. de nec. ser. her. aunque las demás cosas 
puedan tambien darse directamente en codi- 
cilos confirmados con testamento, /. 3. de 
test. tut. 1. A5. de manum. test. [. 2. 8.2. 
h. tit. No obstan las ll. 77. de her. énst. 
y l. de cond. insl., pues en ellas no se ha- 
bla de una herencia dada ó confirmada en 
codicilos ; sino de una que ha sido dada en 
(iot, y declarada despues en codi - 
cilos. 

Neque adimi). Es decir , aquella que ha 
sido dada en testamento, ó que es debida 
por la ley , |. 4. de his. qua ut ind. Esto, 
empero, es una consecuencia de lo anterior, 
l. pen. $. 4. de cod. inst. (. 2. C. h. tit. , 
y por lo tanto los hijos no pueden ser des- 
heredados en codicilos : véase la 7. 44. €. de 
lest. 

Ne confundatur jus testamento). L. 7. C. 
eod. Papiniano dá de esto otra razon en la 
l. 10. C. eod. | 

Per fideicommissum). O palabras supli- 
cativas |. 2. C. h. tít. , en cuyo caso el here- 
dero escrito ó legitimo puede retener para 
si la cuarta parte en virtud del senado-con- 
sulto , sup. de fideicom. her. 

Nec conditionem adjicere). Ni tampoco 
quitarla, y esto porque aquel que la pone 

iensa quitar la herencia en caso de faltar 
a condicion; y el que la quita piensa dar 
uramente una herencia quc antes no se 
rabia dado en caso que la condicion faltase 
l. 6. h. Lit, 0. pen. ult. $. de cond. inst. 


. COMENTARIO. 


3. Encodicilos no puede darse ni quitarss da herencia, 
ni aun cuando sean confirmados por tistamento ; y 
cuál es la razon de este derecho? 

2. Esta regla tiene lugar en la herencia dada directa 
tamente , mas no en la dada por fideicomiso, y qué 
di,erencia hay entre esto? 

3. Es una consecuencia de la regla anterior que en los 
cudicilos tampoco puede imponerse ni quitarse condi- 
cion ninguna al heredero instituida, ni sustituiracle 
directamente 


4. Aunque todo lo demás puede dejarse 
en'codicilos, ya sean hechos por un intes—- 
tado, ya por un testado, aunque no estén 
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soniirinados én testamento, principalmente 
por derecho nuevo, despues de la equipara- 
cion de los legados y fideicomisos; no obs- 
tante, no puede la herencia darse en codi- 
cilos, aunque sean Ra 40. h. tit. 
4. 9. C. eod. 1.76. ad S. €. TPeb.; siendo 


uno de los privilegios de los militares el po- 


der nombrar herederos con codicilos, ¿. 36. 
de test. mil. En efecto, la herencia se da, ó 
por medio de la institucion de heredero ó 
por la sustitucion directa, lo cual solo es 
propio del testamento, no pudiendo darse 
por medio de ningun otro acto, ya sea en- 
tre vivos, ya de última voluntad ó donacion 
por eausa de muerte, /. 7. C. h. tit. l. 49. 
C. de pac. l. 34. C. de transac. l. 5. C. de 
pac. conv. tam. sup. dot. l. 4. C. de inut. 
stip. No obstan los ejemplos propuestos en 
4. 17. de hered. inst. y en la l. 40. de cond. 
inst. : pues allí no se propone una herencia 
dada ó confirmada en codicilos , sino dada 
en testamento, y declarada ó purificada en 
codicilos, segun habla Baldo. Establecido , 
empero , que no puede darse la herencia en 
codicilos, se sigue que tampoco puede en 
ellos quitarse á aquellos , se entiende, que 
están instituidos en testamento, ó que por la 
ley son herederos, l. pen. $. 1. de cond. 
énst. (. 2. C. h. tit.l. 4. C. de his. quib. ut 
ind. y que por lo tanto no pueden los hijos 
ser desheredados en codicilos: véase la ¿, 4.". 
€ de test. 

5. Neconjundatur jus testamentorum). Y 
para que de otro modo , lo que seria absur- 
do y fuera de razon , no apareciese que por 
njedio de los codicilos que reciben su validez 
del testamento, se confirma este que la reci- 
be de la institucion de heredero , segun dis- 
puta muy bien Papiniano en d. [. 40. h. tit. 
Efectivamente , si en codicilos pudiese darse 
ó quitarse la herencia sé seguiria que por 
medio de los mismos podria confirmarse y 
.revocarse el testamento, y que lo misino 
podria bacerse en aquellos que en este, 
siendo iguales entrambas cosas; pues, ¿en 
qué se diferenciarian y porqué haber dado 
diverso nombre á cosas por otra parte de 
un mismo valor y efectos ? 

9. Directo autem haredilas, etc., nam per 
fideicommissum). 1.0 que se ha dicho tantas 
veces que no puede darse Di quitarse la he- 
rencia en codicilos, se entiende que no 
puede darse directamente, por ejemplo, 
anstituyendo y sustituyendo cl heredero en 
ellos, (. 1. C.h. tit., ni quitauje tampoco 
directamente, es decir, aquella heren- 
cia que ha sido dada en testamento, ó 
que es dehida por la Jey, £. 4. C. de his, 
guib. ut ind, No obstante, por fideicgmiso ó 
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con palabras oblienas puede dejarse, darse 
y quitarse la herencia tambien en codicilos. 
Entiéndase que se daá Wr á quien se rue- 
ga que le sea restituida la herencia , y que 
se quita á aquel á quien se suplica que la 
restituya; pues aunque ipso jure queda to- 
davía heredero, lo queda tan solo en el 
nombre , hacióndose tal en el efecto aquel á 
quien se restituye la herencia. Hay, empe- 


ro, mucha diferencia entre que digamos que 


puede dejarse la herencia en codicilos direc- 
tamente ó solo por fideicomiso; pues la de- 
jada del primer modo siempre la adquiere 
toda el instituido , y la dejada por fideico- 
miso no la adquiere el fideicomisario sino des- 
pues de disminuida por la cuarta Falcidia , 
si aquel á quien se ha rogado que la resti- 
tuya quiere hacer uso de su derecho, en 
cuyo caso queda tambien heredero este en 
el efecto á proporcion de dicha parte. Fi» 
nalmente, siendo la confirmacion una espe- 
cie de dacion directa, niega el jurisconsulto 
en la /. 2. S. ult. h. tit. que puede la heren- 
cia dada inútilmente en testamento ser con- 
firmada en codicilos como herencia , sino 
tan solo ser pedida por fideicomiso quedan- 
do á salvo la razon de la ley Falcidia ; por 
lo que, Justiniano establece segun las anti- 
guas leyes quela herencia no puede ser da- 
da ni confirmada en codicilos, [. pen $. 4. 
C. de nec. ser. her. inst. 

5. Nec conditionem adjicere). No puede 
en codicilos imponerse condicion á un here- 
dero iustituido puramente, l. 6. £n pr. h.tit., 
porque imponiendo la condicion se conside- 
ra que el testador ha intentado quitar la he- 


rencia en caso de faltar aquella, 7. 27. $. 


ult. de cond. inst. Si, pues, no es lícito po- 
ner una condicion á la institucion , mucho 
menos licito será el quitarla, por cuanto en 
este caso se da puramente una bereucia, 
que en el primero no se habia dado en caso 
que faltase la institucion. 

Neque substituere directo). Porque aquel 
que sustituye directamente instituye otro he- 
redero en defecto del primero; pues la sus- 
titucion es una especie de institucion , l. 4. 
de vulg. et pup. No obstante, algunas veces 
la institucion hecha en codicilos con pala- 
bras directas se considera como fideicomiso 
por una benigna interpretacion, /. 76. ad 
Treb. En general, si constare que uno que 
no tenia hecho testamento no quiso hacerlo, 
sino lan solo codicilos , las palabras directas 
de lá institucion en dicha cscritura valdrán 
como jideicomiso por la voluntad del di- 
Lucio, aun cuando no se haya continuado la 
cisi5Ul. cudicilar , considerándose lo mismo, 
que si se hubiese rogado por escrito en «qe 
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dicilos al heredero legitimo que restituyese 
la herencia, 2.45. $. 1. h. tit. y en ella Bar- 
tolo, Baldo y otros y en la 7. 7. de vulg. et 


pup. 
TEXTO. 


Numerus et solemnitas. 


3, Codicillos autem eliam plures facere potest 
pullam solemnitatem ordinationis desiderant. 


TRADUCCION. 


Namero y solemnidad. 


Puede, empero , uno hacer muchos codicilos , los que no 
exigen solemnidad ninguna en su ordenación, 


COMENTARIO. 


4. Porqué no pudiendo hacer nadis muchos testamentos, 
pu*de hacer muchos codícilos? 

2, Los codicilos no están destituidos de toda solemnidad, 
loque sin embargo no pertenece á los confirmados nor 
testamento. 

2. Sila mujer puede ser testigo en los codicilos? 


4. Pónense aquí otras diferencias que hay 
entre el testamento y los codicilos. Nadie 
puede tener muchos testamentos, aunque 
puede hacer uno solo en varios códices ó 
ejemplares, $. pen. sup. de test. ord.; pues 
conteniendo todo testamento la sucesion üni- 
versal, si hemos de guardar la última volun- 
tad del testador, es necesario que el primero 
se rompa por el posterior, $. 2. sup. quib. 
mod. test. inf. De codicilos, empero, pueden 
hacerse varios, no solo en diversos ejempla- 
yes, sino tambien que sean diferentes y sobre 
distintas cosas, /. 6. S. 1. ^. tit. sn que por 
los posteriores se derogue nada de los ante- 
riores, á no ser que sean contrarios entre si, 
l. 5. C. eod. 

9. Nullam solemnilatem ordinationis). 
Pienso que esto está tomado de los comenta- 
rios de algun antiguo jurisconsulto , que vi- 
vió antes de Teodosio y tal vez de Marciano, 
d. 1.6.8. 4. h. tit. , pues Teodosio requiere 
cinco testigos en los codicilos y que se per- 
feccione el negocio delante de ellos en un so- 
lo y mismo tiempo; esto es, en un mismo 
acto , exigiendo además la firma de los testi- 
gos si se hicieren por escrito, l.u/t. S. uit. C. 
h. tit.; lo que manifiesta que actualmente los 
codicilos no estan destituidos de toda solem. 
nidad y sutileza, 7. ult. C. de fideic. $. ult. 
sup. de fideic. her. y parece frivola la dis- 
tincion que hacen algunos entre la solemni- 
dad que se exige para la otorgacion y la que 
se reguicre para la prueba ; pues toda so- 
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1 
lemnidad, sun en los testamentos, noseexi: .. 
ge con otro objeto que con el de que uedi.;,. 
constar ciertamente la voluntad del difunto,,. ' 
No obstante, en los codicilos confirmadof y. 
por testamento no creo sea necesario qué ; 
concurra lo prescrito por Teodosio , puestd, 
que lo dejado en dichos codicilos se corsi 
ra lo propio que si se hubiera dejado en el... 
mismo testamento, /. 2. $. 2. ^. tit. , dé, y 
suerte que por consiguiente debe para su , 
validez bastar la solemnidad del testamento,,... 
arg. 1. 77. de her. inst. l. 10. decod. inst... 
y esto hasta segun la misma constitucion de, - 
Teodosio. b 

5. Pregúntase, si tambien las mujeres pue-; | 
den ser testigos en los codicilos, y vulgar-L. 
mente se responde que pueden serlo , á cansa | - 


- 
v 
A 


de que no las está expresamente prohibido el | 


«T 


prestar su testimonio en los codicilos como 
se lo está en el testamento, Glosa y los DD. 
comunmente en d. l. ult. S. ult. C. h. tit. Sin 
embargo , á mí no me parece verosimi! que j. 
entre los antiguos pudiese ningun acto so- | 
lemne verificarse concurriendo á él las mu- |. 
jeres, y Teodosio no distingue los testigo: | 
codicilares delostestamentarios porsu calidad 


y sexo, sino tan solo por su número: véase lo 
que dijimos en el $. 6. stp. detest. ord. VinN. 


3 
. 
4 


E! ilastre varon Reinaldo in. var. cap. 5. de. 
fiende con mucho cuidado la opinion de Vin- 
20 ; pero la cosa parece clara. Para la otor- 
gacion delos testamentos se necesitaban uno: 
testigos con quienes antiguamente «e hubiese 
tenido la testamentifaccion en los Comicios 
calados, porque este acto por derecho anti- 
quísimo era una ley propuesta à los sufragios 
del pueblo, y por derecho nuevo era una 
solemne mancipacion de la herencia. Todo, 
pues , era solemne en este acto ; pero los co- 
dicilos era v us cartas, segun manifestamos 
Tas arriba, y ¿quién hace que concurran 
testigos en las cartas, y quién exige en ellas 
solemnidad ninguna? Semejante carta valia, 
aun cuando no estuviese sellada, con tal que 
constase suautenticidad, /. 89. pr. delegat. 2. 
porque las súplicas de la voluntad se consi- 

eraban extensivas á toda especie de suce: :o- 
nes, 4.77. 8. 25. eod. Los testigos, pues, lo: 
hacian concurrir aquellos que eacargaban 
algun fideicomiso de viva voz, y asi deb 
entenderse la /. 22. €. fideic. Posteriormen- 
te, tambien fué necesaria la presencia de loi 
testigos en los codicilos escritos de los intes- 
tados por la l. 4. C. Theod. de test. et cod., 
no paraf&olemnidad, sino para que las suce- 
siones de los testadores se observen sin fraude 
niaguno; luego deben concurrir, no para 
solemnidad , sino por via de prueba; ni Teo 
dosio quiso otra cosa al exigir en todos los 
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"PH icilos la presencia Je Jos testigos l. ult. C. 
"i, El testimonio de las mugeres, empero , 
e fé siempre que uo se exige la escrupu- 
. Bidad de la observancia de las solemnida- 
U f$ | 1. 90. 8. 6. qui test. fac. pos. l. 48. de 
«2 ; por lo que, la deduccion que de los tes- 
entos se saca para hacerla extensiva á los 

, Mlicilos no es precedente. Herm. 
+" « En España, para los codicilos nuncupa- 
1vos se requieren las mismas solemnidades 
F^ que para los testamentos de igual clase; de 
"ahí es, que valdrá la institucion de here- 
*-+dero que en ellos se baga , aunque en es- 
ste caso dejarán de ser codicilos pasando 
"*á la categoría de testamento. En los cer- 
^» rados, empero, han deconcurrir cinco tes- 
 «tigos que firmen , y en ellos no podrá ins- 

 « lituirse heredero. » 

Zn d rena de Cataluña , seguimos las so- 
ades del derecbo romano, excepto en 
« el número de testigos, en lo que nos con- 
« formamos con el derechocanónico , bastan- 
« do en consecuencia dos ó tres testigos , lo 
' «propio queen los testamentos , segun ya di- 


- » jimos en su respectivo lugar. » 


« Réstanos por apéndise á las sucesiones 


- «testamentarias , hablar de los albaceas 
" «Ó ejecutores testamentarios , que son aque- 
 «]las personas nombradas por la ley, por 


«el Juez ó por el testador, para el cumpli- 
« miento de las disposiciones últimas de es- 


' «te. Divídense en universales , que son los 


«que tienen el encargo de cumplir toda la . 


« voluntad del difunto , y distribuir sus bie- 
« nes segun cl les ba ordenado ; y particula- 
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« res que son los nombrados para la ejecu- 
«cion de una ó varias disposiciones del tes- 
«tamento. Estos nunca podrán pretender 
«apoderarse de los bienes de. la herencia 
«sino: 4.* Cuando se les concede esta facul- 
« fad por el testador ; 2.” Respecto á losle- 
« gados de alimentos , y V vel ar de las 
« cosas quese les hayan legado. £. 4. tit. 40. 
« P. 6. En todo lo demás deben limitarse á 
« las facultades concedidas por el testador. » 

« Los albaceas deben cumplir su encargo 
«dentro de un año, aunque este término 
e mo ampliarse ó restringirse segun la vo- 
« luntad del testador , 1. 6. tit. 40. P. 6. La 
« malicia ó el descuido en su desempeño les 
« hace indignos de toda manda que se les 
« biciere en cl testamento en que fueron 
« nombrados , salvo Ja porcion que por de- 
« recho les correspende si fueren descen- 
« dientes ó ascendientes del testador , L. 8 
« del cit. tit. 

« En' Cataluña les damos el. nombre de 
« Marmessors, y regularmentese pone entre 
« ellosála muger del testador. Los univer- 
« sales cobran en casi todo el Principado la 
« décima parte de lo administrado y cobre- 
a do. En el obispado de Vich, si el testador uo 
« les hubiese legado tienen un sueldo por li- 
« bra de lo administrado y cobrado para to- 
«dos juntos , sin que el total pueda nunc 
« esceder de 50 libras. Los particulares no 
« cobran nada. En cuanto á lo demás , nos 
« conformamos casi enterament? con el de- 
« recho de Castilla. Vives, tom. 2. pág. 274. 
« Comes, num. 4291 y sig. » 


FIN DEL LIBRO SEGUNDO. 
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